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LIVRE  V 

DU  DROIT  CIVIL  DANS  SES  RAPPORTS  AV£€  LES  OBLIGATIONS 

COMMERCIALES. 


SoKiiAiiiB.  —1430.  Objet  du  livre  V.  Différentes  espèces  d'obligations. 

1430.  L'ordre  logique  des  idées  qui  nous  a  conduit,  dans  la 
recherche  des  rapporls  du  droit  commercial  et  du  droit  civil, 
à  examiner  d'abord  l'influence  du  droit  civil  et  du  droit  com- 
mercial sur  la  personne  des  commerçants  ou  de  ceux  que  les 
opérations  commerciales  intéressent  d^une  manière  plus  ou 
moins  directe  (1);  et  ensuite  à  exposer  les  principes  relatifs 
aux  biens  considérés  comme  objets  de  commerce  (2),  nous 
met  maintenant. en  présence  des  obligations  qui  lient  les  per- 
sonnes et  les  biens,  et  qui  sont  la  vie  humaine,  ou  plutôt  la 
vie  commerciale  mise  en  action. 

Une  obligation  est  le  devoir  imposé  à  une  personne  de  faire 
une  chose. 

(l)Voy.  liy.III. 
\  (2)Voy.liv.  IV. 

III.  1 


Ce  devoir  est  imposé  ou  par  la  nature,  ou  par  la  loi,  ou  par 
la  volonté  de  Tobligé,  ou'paPi  J^atit  de  l'obligé. 

Le  droit  commercial,  considéré  comme  une  branche  du  droit 
civil,  n'a  pa?  ài^ti^'dii'cûiJé^i^yéybTigïlîiM^^^^ 
4ë^kPqt^tAi'<tif^ia^^lOi^sî^'àWga^  sbm  du 

^tâsbkvlâ  4fi^'t  4es^geftir)dQ  iiiitttri4,ét,aalàjmorale'(l);V^  nâ> 
'>^  imp€^^^tàabi,JeeJd6v«irr(S)(ibtitoeiiiUeu7Afr^      Ufdb. 
*Pi(^(@eU^nltora' '^ab' liploi ^ w^mnep  fiéta|kioQ bpëk^nkt^jdlte 
^9fti[^6l  lë^l^Qii^JtfePfaii^djid^t  rfalMfeniPi^ooida'irBn^ 
'  iNé^4V^Mf!^V«|i4utflb>e6tf4'Mtb 
'^ëMi^Wlâ^lkttiiûS^  «igfltèj  eftPiwinD»dt)fadcdlbtliéicUikeaki(pii 
l'enfreignent  (2).        .-uluvAi'  ^A  '^h  uio<î  ûiiui/j,  ^^.'jjiiuiôMilÀ 

Imposé  par  la  volonté  de  l'obligé  qui  consent  à  se  lier  ou  i 
s'obliger  envers  une  autre'^êrsbnnê^TT  constitue  une  obUga- 
tùm  conventionnelle,  en  d'autres  termes,  une  convention  ou  un 
contrat.  ^^^^^'-^^^'^  aOTNAIi:) 

mpbhê  i|(ift*:)raaH-d«ir4>Ui0£y  qui7  îseasaavair  aiîdftatofttioQ 
ni  la  volonté  de  s'engager  envers  autrui,  ouvre  à  autrui  une 
action  en  réparation  d  un  domrûage,  ou  en  restitution  d  une 

tiens  conventionnelles  et  des  engagement^'i^dP^^é^  lUWifMt 
sans  convention,  ou  qui  résultent  d'un  quasi-contrat  ou  d'un 
qnasi-délit  ;  ce  sont  les  seules  dans  lesquelles  les  pnncipes 

..Cèglp? »«fitM?pJ»j^SJi9,(4jiOi4 Ç(i?iWQ^iif;4.  „.,„,,  ,>.,.„, 

•  ^ijJI.':iiV<.  rji/'jM(  )  .h.  il    --  .:!  .'V  f:    '''.[•'  V  .  »-;;i":>  .Mil  "u.)  .Ti:»!      -  .,  .. 


li.   .'••..   ij' 


■ii'yyMo'c  ii^}i:iU)<'rji}  ;'iii?i»L'k;  nu  'J'i'j  '.'". .  .  \.  'i»;!,  iu»ii'i-..' 


.  •  •     .     '  'W  I  •       ' 


DES  OBUGATIONS    C0ICy£81KiaN£LLES  OU  CONTRATS.  « 

mq  DO  (iol  lî  'icq  oo  ,0'iuU)n  f.\  icq  uo  *>2oqrni  J89  aiG/oi)î^j 

Jio'ib  ub  odèJfifiicl  onij  anirrio')  ^ititM^^iioo  ,îiii'rKiniinu:>  Jio-h  'k. 
-liimr  JfiomoincfïWWMsnîMk^^^  >Lq  ,;'a  Jiv  , 

cibUtôk  PalsijAn^en]dô$ïiri3gtes[^.pftCtii4i^^ 
en  gé4£pdif/ia(mà^féi^èi,p&niiù  tb(mo%J^  Yt^^f^iA^^e 
.^U  6èstiitp6^alwi8CdlJdnHiitea[itiui^  le 

slitrçidai'fiqdeAuipri^  çoiiml|umd<)[41(A^Wrjd^(rCfifjQ^ 
.AiiéBlctBRnB|^aiidixânino)ift|HVQitdu«QQ^  ^^^S^^gop 

différences,  j'aurai  soin  de  les  signaler.        .(î.)  jii'jfi;^io  lîir 

à  uo  loil  02  ii  ino?noaii'|>  M^IUfo'l  ob  .^ii;nM»/  i.[  -li.q  .o^oquil 

-ïiv^\ô«n  onu   ouJiîriiiuD  il  ,'Minot'i;>q  'j]Jn/»  î^nu  r^Tj/nD 'i'rjil.i^ 

no  uo  i\u"iUryj5\o*j  i)nn  ,<:i)in'i'jj  ?/j'iJuf,'b  n'^  /.n\^i\uu\vt\  >;Msin  $ .-. 

CHAPITRE  PREMIER 

n  i  >  j  J«cki  biùsAÎDiiHsaxaiiyiiiiT^â^piialtSkf  i-tn-.i  P9^^^ 

O/Jii  iu'îiufi  ^  o'jvuo  ^iuiJt;/;  ?:'iovno  7i«;jr.i(ii'j"<:  ;>f;  :).'n()lo/  j.l 

,.         .  .SqiiiiAïkB.  —  1432.  Objet  et  division  du  jchapitrê  i. 
9flu  b  UDfJuTiJ'.j'i  no  uo  ,Oiî/imiîiob  /lu  J>iîoilirj/.q'>i  nj  uo.w. 

ïffl«>*W\PBiI1).,iy  9ÎP4»fc  \%fIHÇi<mfi?,^yfi§^}^ftÇ,(?}V,  les 

Jlii'b  iio  îiiiJît()'>-î>».j[>  fij'b  )ji'i.l!u  '.tlj;.   u.>  ,:;oi!iiM/if./î  -^rh- 

SEiCTIQN  I.  —  DÉFINITION  ^T  DIVISION  DES  CONTRATS. 

division  de$  conventions,  en  pactes  et  en  contrats.  -7-  1435.  Contrats  de 
bonne  foi  et  contrats  d^tîrofe'ëtrbltf.  ^  rlèé.  '€ôMtàtÀli<nktétêk'iei  b^ 
mes.  —  1487.  Contrats  consensuels  et  réels.  —  1438.  Contrats  synaUag- 
matiques  et  unilatéraux  ;  commutatifs  et  ^t^iloîl^ef  f  ^  bfeqCi^iMPqQ  «et  à 
titre  onéreux.  —  1439.  Obligations  conditiomieUes^  ite9me»*àlt99n^ves, 
solidaires,  divisible/ ou  indivisibles;  sous  clause  pénale. 

1433.  L'article  1101  du  Gode  civil  définit  le  contrat,  une 
convention  par  laqueHeimeouphisienrs  personnes  s'obligent 

(l)aciv.,  I10làll07. 
(2)/6tc/.,ir56àU64. 


»■  ■  - 


►."»• 


»«ftt,iefe.%ui  i^>ftfi§ftîÇfilHb  ^Teç^Jftiji^l  ^flf  ft'çs^^g^g^,^;  jçp 
dï»/le^)^^fiies^,fw?PJJi^9^^ 

(0  M.  Toullier,  t.  VI,  n.  8. 

pour  former  entre  eux  quelque  engagement,  Q]^^pf^j^,^^n|:^9i^(Ji;^^uajÇf^pé» 
dent,  ou  pour  y  changer.  »  (Liv.  If^it^.I^sjpi^^  <i.|4^;  ^^;,^^^ , ,,  ;,,  ,/ 

(6)C.civ.,  1107.  ^    ,,    .,,.,:,. 

(6)  Grotius.  Oe/ure  6tf//i  ac  pacù,  lib.  I][^.^<;,  4^1^. -^u,,,,  .,4V  M  .C  .\l  ... 

(7)  Avant  d'ôtre  exécuté  par  Ijur^f  ^^fs  DfM^tiç^^j^içij  W*^,V'^.^Wff'/^H^'F'"r"* 
Apres  avoir  été  exécuté,  il  devenait'.p^^i^^-  ^(.^P^  ^j^f^iiê^l^^  avait 


^1' 


DES  obu^atB^  C0Tir^éMai(HkiMs  '^'u-^^iH-rats.        I 


saie 


contttrar.  DaresiB'nowBPcroircivn.cniiBjeiam'ta  sttBume'oe» 

ceux  qui  l'ont  suivi  se  sont  rattachés  au  meiM^'^MeSp^ 

mkiîm^i^'iÎAm  ^'mëyë'^W  dtiki^^<p<b^ëWe^.^2lSl 

ksi^i:mtt%1lt!!i'ïlii;ii'èUrî  ttol6ait^^^JtM''ltipâWtida%f  lèn-of^litil 
g<Uïi^^ë^^^  it'Mé^h'flë'liPh^ti^  (bète  ilai»U(^(A«èny4ittb 
D^SfH^  'lë'tà:''éoltrïhi^^ë'.")V(i»>èi^M  M)^t1S^>j»»yi^e)»M<lanr>tofA 

1435.  Les  lois  romaines  divisaient  encore  les  contrats  en 

(\)  De  cambm,àH$,%^ï\:9}n%y.'''^^^^  ''  •'^"'-^  "'•»''>  r-'"-'!  i'o,rn«>b 

(2)  Casaregl»,  Dwc.  33,  n.  87,  et  ùisc.  76,  i{.  lb;'AAsàlJû)^;  Dtid  34V n/ 12; 
Straccba,  De  contractibus  mercat^  n.  I;  Rote  d^*ttÊWeà',^dèlcl«.^l^,  ni  ijet 
4écis.90,  n.  3.  •  *'''  «''^     >   *) 

(3)  L.  5,  tr.Denauticô'févforV.  '^'^  -^''"'^ '^-^^  '^'^^"'^  "''  ^''^  ^<^  .^'  '"^->  '  '^ 


^"^  t\ 


'.ff 


\,t . 


soient  qu'ils  n'en  aient  pas,  sont  soumft^^i'ttè'fiifé^^rt^AMt^yÂ 
el%^MîJe1«li%^ti^i^1ii^'^fifês;^'^ift«^''^^^^ 

point  encore  devancé  le  droét)ciVa'(S)3''^"3  l'«  X  'i  ,»-9  i^im-jb 

''(^l(m'dT'e^ti<^,<io«^'ia!lU%h^ë(fëipb^r^V>ë1tt«Mlil«fi<U), 

Ië^"H)t'/  féUETëift  â^ë'Jiin^'^lMei^IMé¥<â^ftHiHiiiliâ^y<à«^«6J) 

in{^^ia-iAAiMu^^  i)âiSjëIA1e9>Qfl§^]«i'  fi^Hîë;)'élP^dM>ltf' 

eif§(RâtttË|>I?ihi,^mi>9^^^)(ti^eM'^èiI«i-àtiOSri«tt^a»6ila 

traires  et  de  l'^tlirail  des  foràiâlëèV'^il'a  ^'^^(léiifliMflii 
a.xéiiM^',^^%{im^Mit^(ki  lè^^t^^} li^'d^i^'dës'db- 
tib])s-}J^H!iiteV^ii/{i^oWe><»oHb!Maari»fiii^iJi§U^a^^ 
làï'ii'Wdié^cWft  Wi^i5feanS'ilfîAi«iVëi''(3)^^''^-^'^"-'  ■^•^^■*^  "  l«')n'>3 

Mbfi'f^'aJ^^^ïii'iif/N'iP    •.■..Joczo     i.'03,„'<n    sHoÏKivifj    a-jTi 

(2JDe  Tum,  0;  cam6.,  di&p.  I,  quœst.  10,  n.  18. 

vie, 

tura,  igofffant  r — ^ , ^._.    , ^  , 

toute  inaiferS;  n«  pbd^aîehV  (ièilàtte^iéiït  *6drtnrfftîf(f  Iès-^b«hfà«i  ^tiiv^HJôftW^ 
rexpression  moderne,  se  font  par  le  seul  consentement,  L'ignoH^i^céïetU»^ 
grossièreté  sont  naturellement  soupçonneuses  ;  auUr  te^  £f&Uniiéli'he;'^>ou- 
▼aient  connaître  les  engagements  de  bonne  foi.  Ils  a8sura^efriA^  loQtëiiles^w- 
gations  en  employant  la  main,  soit  en  réalité^  soit  par  fiùtibÀ)  en  ajoutant  % 


DES  OBLIÇAJÇSSg  .(}0Rj(r,SRi".q»UfW8.P%rfWiP'"*''S'         ' 


dernières,  il  y  ait  eDgagppfii;i/^(Jà,,|,  ,,,  à.fieyjb  oio-mo  Joioq 

^fa^<J^,lie)§em\m  U9f^?BB%oPSVidfeifift  «^'.oftjfeff.PffPÇjl^lfihi 
lWWa;»IW»tttf»Hifli'^j^^P9î[S^fJ§fl^ç^^fi^,f|g^fti^ 

contrat  à  ftVr«  (méreuyf_ja^,fffffff^^^§ff^f}^yf}fj/^^a^s^^^ 
chacune  des  parties  à  donner  ou  à  faire  quelque  chose  (à). 
Ces   divisions   ne ,  sont    exactes   qu'autant '^Abe'^htlqèle 

>i  /;   ?.tnic?STi'nf  ?irOi('>  nli  nipci  l'ii:nin-t(i'>.  an  ,>,or'i;i  n-'ij  i'ii.ijlr.ti  •-■,  L  •.    -^ 

/liï^     •''"    I  n«  ! '';i':iJ'>i:'io?'|iio-:  J(i!imvF('j!i.J:ii   iri.i?.  ;'>j,i  .■-«,'•  v 

m  r''*^''"''«nt  "'"'""  '"    "'^  ''"""''*  "'*  '='i-''"i-'r'''-'!3  vjl  o-i  h:, :■.<>■!  '■■  <'.: 
(♦AfflïifSk*i» 'AW'^  MP«>v,i;i  ^.ti, .■.■,!  .,.,    ;,..■.,;  „    ..„,,■,.„.  t...  .     . 


'  .-■  •  1»^iA*A-« 


'•if. 


f!..t. 


crbjét|>Vin<ipâI:«tiâiteet;  et iddfl'0biîg9Aip»;qi^ jf^.'#ffivfiiH)af 
miûiatémëiDA'jGat  sLii'oor  temifeio<^aii^ltQj^  Mig»ià9»^A9H 
tii»bdnl3rafc*ipëatiétcè  6tid(BiC^stf  ok!4iq$iir.§ 
arriverait  à  cette  conséquence  que  tous  les  contrats  sontâj^^ 
lagmatiques,  commutatifs  ou  à  titre  onéreux.  L'engagement 
uMlàtéfârd%  dbiifciéVSii  dé  fSîiW^tiieWè iJtàeftnrimttdrsê'ï^èaui 


envers  lequel  il  est  pris,  roohgation  soit  de  rendre  ce  qu  il  a 


trats  aléatoires»  les  parties  considèrent  toujours  la  chance 
'qu^éftes  ôoriyéMéiit  4  cfàdriï  cortiinél'éqttîvaféÀt  dfe  fceiiàMlles 
"^onnedi^ôu^'àe  de'^  n'^t  ^as'dè^'ëtttit^tft 

*al'éa;toi'ré'  (iuiné  soit'iefn  Téaïrté  àd  contrat 'sj^Wà^tiittiè^ët 

çommutâtif. 

'  dès  observations'  Sont  partîcnHSrèHaeirt  appKesbfeseir  tna- 

'un  Hénêillcé'^ïës  cotaïriitè  (Sothi^ïtcT^^ 

'  éhserpWé;'s^rtOù's'côrtiihiilfilfe;1if  tfttte  yi^^^^ 

''s(^q^nt'sîfk■ànagtaktiqùfe^^ 

"  aîinS''sa'forme  et  dans  son  ôxiil'âsâofl,  è'fe  ébirij^ëhètè' loueurs 

^'a\'iéc' uWè  iulré  o'bligàti'oQ  de'  iatûHHsimi  "et  Fi  '^ilhî'èiï'Ve 

■''cy ^te'dtlïéàttbiis' ûût feïft^léi'ftiMiJ'Uti^^r^^^ 

matique  ou  bilatéral. 

''^':  fl'sûft'de  IS  qu'eri'mâtlfefe"'<;6ATrfiér'6iàléi'!biéï''îJhls'et«;ope 

'';'|iliWniatî(^«  Cfvné',' Uncbilthii' ité' '^ébt litre ëbhsUdfftlè^diflûie 

'tlii'iïâigi-alVbù'  à  «tre  gralm^  '(^tfautaiir  qti'em  fibnIt'sïWfeiaënt 

ySé^ie'ées  éÉéis'iia'iàémh'i'poiit'^  ij^ti^  dle^eàd^àa 

'  'faii'à''tf4i'ci6seV,  bii'  a^6it^i4rà'  nii  ribi^^  taàài^m'^  i 


(1)  Commun«  ettin  qttibuscumque  contractibus  ût'in  quadam  commuta^ 
tione  coiuistani,  rei  ad  rem,  facii  ad  factum,  vel  faeti  ad  nm.  ^  Tiiit 
Decttmbut,Aup.  (,  quast.  1, n.  23.) 

(î)  C.  civ.,  tl68etsuiT.  '     ' 


• 
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iffiénft'àélbi^eMaeB^oèMHais'adMieUèsudëirmiit 


j-/  >>  ' 


SipO^^^.  —  "V  uo»  qoi  vKlnnRr/ft.  ca  ywiBATiDii 


t441.  Autorisé  respective.dn  Co'de  de coqimpro^,  du  Code  cnril/dè  Tusage 
'   et  keà  convènti(ri^'(>i^èiilfèi*esr'-^'i4i^?.  !^stèli6  coiMli^e'f^^fWlon. 

ilé^^t^^ ,dQï^  ^^jçopÇOfjç.  j^  ,dr9it^©5niççrçj^l..]^2],,  et  d^s 
.:^xpl}pf^ioa^?  daj^  J^«qij^l,e$,ie;^  en^réi  i}  r^sultç^  ^i^f^^n  ma- 
tière commerciale^  les  règles  de  droit  doivent  ^^pe),{)uisée8, 

.**?e!^P^l?-à,  la.foj^^  dif,,çop;M3açf??^fr^iHîaj^f^   ?fl?P\*';Ç  <îan&Je 
iffOâ^dfvfi,  dpcrt  Içs^po^Uqn^^çQfppl^^çtï^  pijjje  tj.e  copa-  . 
-.J»f^.^.i^m  'tai^,  1^5  .ça3  iPti,  4  ^oi.,q9i^tpejçiaie^ 

^a^  ,HÇ[f; lesqyels  lejpodje  d^-^conameijçe  e^tj.Ie  Co  n|ont 

:«^iP.!0»PPf?f-.,îi  Tés^lte  .ei?.C9Çe.  ,^',Qes  explications,  ;g{ie 
"  ^Çifçpnvppfiop^  p?ri^^Uèfepj)ej^yei^fc  j^t^tri^ye^^^y,?  couturnes 

eux-mômes. 

;  (iie^^rj^^lç^,i,f  u^i  j'ai  cherché  à  asseoir  sur  une  exacta  ^^ 
o*r^pia4W  lip,]9  Wtfirçj  de^i  (flx<)ç^.,et  ,/le  4>^t9l:^^^rps5Ç(?^ve 

n  ft^ft.«t>r^4w^i<ïaçsjle  ^ut^jd^çj^^'^^^g^^^  - 

législation  comme  le  gouvernement,  en  subs^()^j|;^^p^p^ut 

civil  formvilent,  presque  toutes,  en  cette  maiiàre  des  princi- 

a)T.  I,  n.  82etwiiT. 


pes(àÈJoàmdit9Ame\^^ûïlcotlBAftp 

oUigfskloK)  xottaoQrelalOBp  I(Ms  t.ifxm  1  ta  ^9a(ixlk  te  îQoda  f  idCD 
coamnBrcB  afal  paè  ifumaioslé  luDe)tokaité  osqn^treuie^  caqioe) 
1  âdqtiddDi») |) w^dtltj  iièsc^fs  f^puiésàileir)  |iaiMOBKHmèmfis^od£fiD 

priaci paiement  dans  la  matière  des  obligalions([|utt/niittl)bD 
cpnftënBntr»  ii>  hii(âvîifead2ria)JQ}nQQmiliereiafep!dtf|it){li^t 
em iQâ!tâini)£ttST  ifini >di{abîlfi>âei de teomoeri  i^ii  limiftte  ir^i»9 
pimiuest  oQipiBBftvl^'AWiufttuiarb  !oAtôV''U'i'^^'>'PCQdtiilii;Asl) 
sysiâmeseqMéitpatdent^  à!îi$ui»tiiittff^  tsAtmfêf^tti'iilabli^/êiiU»/ 

courir  aux  principes  généraux,  c'e§ft^r4iW:#VI<fti^«}fClFtt(fl»'4 
le»)/ipftfm}9.  ill  ItffiMMA  d2Mt«ijetp(i4ii^3(ttf/tolf Q£)^i}i[c^nMrâs 

C0^  Aa  potx»p/erQ9^d^tdj:rj(iaâ^]aîT^  ^jteiirteQonp^^AK^ftoo 

site  de  recourir  au  Gode  civil»  en  un  mot  de  combiner  les 
principes  commerci9n:i^ii  çt .  il^,  v|i6iiu»Q)Ç»-rri(ûarÂls ! iu^9r  \9^ 
cas  tert^%btobï%ïtt'^qùi  tbothetit  à' lia  1b^    aux  trié  efeu«'a(à)- 

principe,  qui,  en  lui-môme,  est  clair  et  facile  à  compre^dliv^i^^^ 


générale  que  tous  les  contrais  sont  soumis.  4u&^ràgl4is.  du 


4. 
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eisi4ifi^^6iU)'dMiqueâJaaiéotosBulèdêéifi(i«ir  leqleiB  aasmmBDo 
ctel)e%^ii8iè0XïtieDiiBn(  pâoIéeànàg1esc^afifcil)ièrcsir)«Bacoblrpt9l 

rl«£eDtx]i0UK).l/€nd](lii:6fii)^  Mgb^igèAéoËleEi)  tMudétobpa^ilQi 

CrfdèC«ïvikJ(l)^noiJK^jikIo  aab  biàUùCii  rA  enth  Jnoniolfîqhnnq 

i^iiidiGddQ^dra^iestanueipboihdœslIévCDâi  dtt  cdœmtiAneQo 
cei^  aMit(Bi'ri9ènsoôfcntâbrai»(aiitttUbotn£iiiw<^ 
(tefebafifaifasBicpolBiberèial^iet  cMMinodMIraUMBxqiie  ieêwgi/Êaq 
¥Mlièt||i  ^test  apporïtif  9«SJ  fltabâesé  stnolMqtièiipsaiHn  éUsv  2 
podé  M  lâgi8brflnir^(Sds  il  j^aàllrcéabxifîftjriis^ 

ressent  pas  Tordre  public  et  lei^botteeiltXtteiPél^iti(di«i)lHi]p^ 
t^MalMA^  m  §d9oeOflVdiflh>âéioaafi0  k«^|U3li|0$)/oRl^d(fit 
reefi'^éffiér^^iriEHlèia^'^ll^niâPlc^dti  liliemiW  <ûéSL  friMMun 

cdfitl*âëtaflt»f}^foiès^'âJfe<j»iMei»a^9ch 

A^f)iâ^>^is^i«bteiwiiKiflii^  (S(mme^ùtii&io^'(kp(êkiA}i 

qrfëmééf  â^  idWM(|ftiJidS^r^ëlO^>^^  ^fUt  ^«ii^tfM^iiÊt/lMl^f 
oMil^t)<i«0Î)^êOlGidebl^fai  4(^ffù»^îipH^ê}i  frfMs'  ^bi^it^àii 
toileèf4>èb  MîMfcs'^âi6fri^té|jybsi^i  ëlPlk^biSQtiMûpmdim^l 

M  isnidmo'j  ob  Join  nu  ivj  ,Ii vb  DboO  ub  ilwo'yji  ah  àJia 
,  t^)v«fM{)I)ilÉ'6i6tob^(iHA(lhl#ra«£^t.l9  n/Qsi'nstnrnoD    8D([ionnq 

fti^i^pTqmoo  ù  olioiïl  Jd  TÎii!;)  JciS  ^9(ii6iïi-iul  no  ^iup  ,ij(ii')/Hiq 
tcf  ^^at<iri»t<r  guodaçium  esU  aut  si  non  appareot  guod.oftunkesL  enil  çon-. 


y«.a»i. 
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de  silence  <|p,w.|Rrî^f}|aj»^s/j%^^.SOBaflV9,,5fï,|eii«6ji^% 
,n!M«ntw%:4*^,ffl^p4âft^«^f!P%rf^.foftJe|,nfif,|ft,^fg,Ç3^ 


BJWBit<BE«nfl««eygep,,(M?RB?^»9P8i4f!ÇWS.?'SfjteÇ»;iîP^Ç>f^ 
traité  du  Contrat  de  commùsion  (2)^,$ftifçqt^^s„g^tçfti:?,,i;y5 


prévaut  même  sur  la  loi  du  commerce.  » 
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te  cbrtipté^'de  cèllii^ 'dë>  4%^  9li^ô^ti^''qur^'Jitt<t<e9J^»- 

êbàé^T^;  V^éit^e'^k  '^?ii^ité-' si>  t)àHa|ëi'àÉtft:'fe.^réhn'«i'e,' 
^'yï^è>î^falène'ffftWtotû«W'àfé*-yi-èi'àfe«^^^  >•"  '^  :• 
•'^fP}  ii'^ak  àifié  ^ét'énië.ëpiiirbti'^U€^6«'\Bh6sé>  flë'UttM?  «t . 

âcytiôa"taW(irféii$è''qtii''à  ëô:t>^hi>  6bjk'^i<}Bè^âI>>a*  K6hdêr 
rii'nai^'^àti»'1â  'K^tslîrt^ô^  écM^^dàHÏ^  'CÉlàt;'  ÏÏë  Mik  'ûi^ 
j^M\l\:'^  Iles  cblft'àiheV^eV  Tè!iJtièai$^ë  ^OmY  lâ<<VsfHéié  '  ^i^mkîi 
r^'^ôll  nafïemk'prb&i^ UiA '^abàaïM Hhel^^SIâlW'lihtf^itfèv 
faUi^é'iiiel'tiiiS'^'ile»'-né>»ër»ttliit!i  <doiiitiàtiië''{iii>  (iè% 

l'^giJIi^i^raHbRyi  "skAk  m66i'i'îfSiêit>^\i^itïU'Ah'pmsét 

efforcés  de  rendre  justes  et  équitables,  on  ne'S^kW^H 
j^h3'^r}êè"'d*Sit  ''équité  ^bsibaitél  i»u»l'&iifi»eM  «^V'Ma 

itisès '  JÀ  ■mp^'mb^yi  kiiHkdn^MhitàmM^ènéÀtÊéi'd^ië 
àVssef'sédoTifè'i^V^'éSldè^^.'i^aftdb'Àlês/^l'eélSéâièjll'tJÉtfdéf 

sBiiveïiiïfe'ttânfët-iffB'ft^u^^')  '■•^s'-uvf.u  >  ..V,  ifv\u  ,':>  .1!.  àiir-i 

SjàëM'kiTèc  ^&é  MbIlèf«rtiëti'ddiAttîlilë-,<'ia  Mmmvtti  6è 
/Ai^tit  ^u -mb^^ii  '  dé  iiépciMi0fi9'^i>  ùAiâéènttès'diffSrMts 
{^s>eit^^A^é^éTfl9r4îi£ëi'^éVti<â:â^ybà0éVetalHi-{ëiii0Iâe 
I>6<>'lJoto;'ibt-sef^ranf'<)e  lïeh  ii'fôù§léë<0kiiAéfi*éiiVilt»§!sl  «té'femt 
6tre  soumis  à  toutes  les  lois  civiles  indistinctement  qui  ne  ré- 
gissent qu'une  seule  nation;  d*4tl.ila''boilcHfiSAt'ii(b<'iliBia  '«  le 
màërMU^Vêûifià' dé là'ë'onVè'ntfoH.èt  Kfêstei^lâ dbrfv Atlon 

^uii,  'ckeK  tou  tcrtcnifliioiiscôiAaiep^inteàv^Uetféguiaâeiic  de^ 


smVdë1à'dftt!âbi$i6U'91iqtiett&''câ'dèaes'îAii''âoUhH'^(»ii8*fè 


consnltes  que  je  tSSBMi'sàÛ  ^  '^mà^  lëk  kd^èili^i  ilè 
K{'c»ffiil^(ibtKlIrà¥^etô\ké'<^i'îl^'àpmt(t(iil{ëHi'&'tt6(ië«^le 

i^^>àî¥8tëp!ëi'diéVèiBii^^ëdli('mtiV<èlJ^(fëî^téyiMféUR(^ 
'^ë  ti^  À4t<é^'n(»>d«  l^il^fttt^  'en'  ^Hibb^l'^bi'  ^rfl  >^&f  ^t 


(I)  Le  Code  de  commerce  de  Hollande,  qui  e«t  calqué -sur  le  Code  fntn- 
ç^ÎB,  pfrte  même,,  ^rt.  ,1,  nue  ff  Çfifle  ,c\yii,  ,lft^t..^\fsf^h\9■  auj  ^«kires 
'Commerciales,  en  tant'  qu'il  n'y  est  pas  déroge  'par  le  -Cod? '^e  com- 
merce. 
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que  le  lé^\?imm^^î!{m^'hfiPF\^'\KmJt^^fil^m49o^ 

mes  qui  se  montraient  si  bien  instruits  des  nécessités  com- 

"••■■ri'Sf'Vé^."  l«iè''tày*i.s'cRéi' tiir'lifrf.  ïJejkWafr'o  èï'Uii^iD/'t'.l,'  nV'ÏO, 


16  LIVRB   Y.   TITRE  I.    CBAP.   I.   SEGT.   II. 

merciales,  auraient-ils  pu  avouer  qu'ils  n'avaient  pas  su  les 
satisfaire,  et  déclarer  «qu'il  fallait  s^en  remettre  à  l'usage  du 
soin  de  rectifler  leurs  erreurs  ?  II  y  a  à  cet  égard  quelque  chose 
de  plus  précis  que  les  discours  préliminaires,  ce  sont  les  pa- 
roles de  M.  Panvilliers,  orateur  du  Tribunat,  qui  disait  au 
au  Corps  législatif,  dans  son  rapport  sur  Iç  livre  I**  du  Gode  : 
d* L'uniformité  des  lois  en  matière  de  commerce  était  deve- 
nue l'objet  du  vœu  général  de  la  nation,  plutôt  que  celle  de 
la  législation  civile,  parce  que  l'empire  de  ces  lois  s'étendant 
sur  les  contestations  d'un  plus  grand  nombre  d'individus  de 
pays  différents,  la  variété  de  leurs  dispositions,  dans  diverses 
places  de  commerce  pour  des  cas  ou  des  engagements  abso- 
lument semblables,  avait  des  inconvénients  beaucoup  plus 
graves,  en  ce  qu'elle  induisait  souvent  en  des  erreurs  préju- 
diciables à  leurs  intérêts  des  négocianlls  môme  régnicoles  qui 
ne  pouvaient  pas  toujours  en  être  instruits.  11  était  donc  né- 
cessaire de  faire  disparaître  ces  différences  de  principes  ou 
d'usages  locaux  qui  ne  pouvaient  favoriser  que  la  mauvaise 
foi  (1).  » 

Qu'on  juge  maintenaint  si  les  discours  préliminaires  ébran- 
lent l'autorité  du  Gode  de  commerce  au  profit  de  celle  de  l'u- 
sage. 

Ils  n'ébranlent  pas  non  plus  l'autorité  du  Cfode  civil  en  ma- 
tière commerciale,  pour  tous  les  cas  sur  lesquels  la  loi  com- 
merciale n'a  pas  statué.  Les  auteurs  du  traité  du  Contrat  de 
commission^  qui  portent  principalement  sur  ce  point  tous  les 
efforts  de  leur  argumentation,  voient  une  preuve  de  l'inappli- 
cabilité  du  Gode  civil  dans  la  distinction  établie,  tant  par  les 
auteurs  du  Gode  civil  que  par  ceux  du  Gode  de  commerce, 
entre  le  Droit  civil  qui,  par  sa  nature,  n'est  appelé  à  exercer 
son  influence  que  sur  la  nation  qu'il  régit,  et  le  Droit  com- 
mercial dont  l'influence  est  universelle.  Mais  énoncer  cette 
différence  entre  les  caractères  généraux  des  lois  commercia- 
les et  des  lois  civiles  proprement  dites,  ce  n'est  pas  dire  que 
les  lois  civiles  ne  puissent  jamais  devenir  des  lois  commer- 

iT 

(OLocré,  t.  XVII,  p.  6e. 
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ciaies.  Dire  que  les  lois  commerciales  doivent  ôlre  rédigées 
chins  un  autre  esprit  que  les  lois  civiles,  ce  n'est  pasdinQ^gMe 
'^îslloi  commerciale  ne  puisse,  par  son  silence,  se  référer  àj|a],<^ 
civile  et  se  compléter  ainsi  par  des  dispositions  dont >Ql)e 
aùraltr\acitement  reconnu  la  convenance.  Cette  prétentit)i^,& 
/l^imiversàlité  qu'on  trouve  dans  le  Code  de  commerce ,01^ 'p^iij- 
VàTnans  les  discours  qui  en  exposent  les  motifs,  etdaos.Jg^ 
\\iiè\s  on  prétend   puiser  la  preuve  que  le,,l^çJi4leuçja'iÇHf 
lèhcTÀ  soustraire  à  l'empiré  du  Code  civil,  pour  les  abai^çLpy^r 
%fer'^  l'usage  et  à  Téquité,  tous  les  cas  sur  les(]pels  le  Cpfle 
'tfé  ciira'nié^ce  n'a  pas  disposé  d'une  manière  expresse,  i^eipft- 
{FdiiVe  hans  les  exposés  des  motifs  du  Code  civil  Juî^môme, 
p'oûr  lequel  ses  auteurs  revendiquent  le  même  privilège.  «Il 
éil  d'ans  toute  législation  civile,  disait  en  présentant  le   tltrç 
tfé'  fa  Ten/ô,  au  Corps  législatif,  M.  Portalfs,  auquel  un  pe,\f 
d''6r^ileil  était  bien  permis,  des  choses  qui  sont  pa^rticulières 
!âà  p^éuple  pour  qui  cette   législation  est  promulguée.  Mais 
î^ànU*  on  proclame  des  maximes  sur  des  objets  qui  appar- 
tiennent au  Code  de  tous  les  peuples,  on  travaille  au  bonheur 
dlf'fà  société  générale  des  hommes,  on  devient  pour  ainsi  (ji^e 
les  législateurs  du  monde.  »  Pourquoi  donc  aller  chercjbi^çr 
dans  réquité  naturelle  et  dans  les  usages  qui  en  seraient 
'  l'etp^ession,  les  règles  qui  appartiennent  au  Code  de;, tous  }es^ 
fiéuples,  lorsque  les  auteurs  du  Code  civil  nous  assurent  qu'on 
les  trouve  dans  leur  œuvre?  C'est  donc  là  qu'il  faut  prendre 
îés  lois  universelles  du  commerce  quand  le  Code  de  commercial 
gapde  le  silence.  ^         • 

'Au  surplus,  si  l'on  examine  de  près  les  passage&du  discours 
préliminaire  du  Code  civil  dans  lesquels  se  trouye  indiquée  la* 
dfîstirfction  qui-  doit  exister  entre  lès  lois  civiles  et  les-  lois 
cômAerèiialesV  on  reste  bientôt  convaincu  que  les  auteurs'  dq, 
ce  discours  n'ont  pas  entendu  faire  une  distinction  fopda- 
meniatè,  ni  établir  une  séparation  absolue  entre  le  4roit 
spécial  au  commerce  et  le  droit  civil  proprement  dit,  mais 
seulement,'  tout  en  leur  donnant  une  base  commune,  qui  est 
la  bonne  foi  et  l'équité,  indiquer  quelques  points  de  dissem- 
blance, fort  mal  choisis  d'ailleurs. 

m.  i 
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C'est  ainsi  que  le  discours  préliminaire  cite  pour  exemple 
de  Tesprit  différent  des  lois  civiles  et  des  lois  commerciales, 
les  actions  revendicatoires,  écartées,  dit-il,  des  affaires  du 
commerce,  et  maintenues  dans  les  affaires  civiles  ;  l'action 
rescisoire  pour  lésion  d'outre  moitié  du  Juste  prix,  (fbi  n'est 
pas  admise  en  matière  commerciale  ;  en6n  l'hypothèque  qui 
est,  dit-il,  presque  inconnue  au  commerce  ;  tandis  que  l'ac- 
tion en  revendication  est  admise  par  le  Code  de  commerce 
dans  des  cas  déterminés,  mais  fort  nombreux  (1)  ;  que  si 
l'action  en  rescision  pour  cause  de  lésion  est  interdite  en 
matière  commerciale,  c'est  parce  qu'elle  n'est  autorisée  que 
pour  les  ventes  immobilières  ;  et  que  l'hypothèque,  même 
entre  commerçants,  est  d'un  usage  assez  habituel. 

N'est-il  pas  évident  dès  lors  que  les  phrases  isolées  sur  les- 
quelles on  se  fontle  pour  refuser  au  Code  civil  l'autorité  qui 
lui  appartient  en  matière  coiàmerciale  sur  tous  les  cas  non 
réglés  par  les  lois  spéciales  au  commerce,  n'ont  pas  la  por- 
tée qu'on  leur  suppose  ;  elles  ne  sont  qu'un  lieu  commun,  du 
vague  duquel  on  ne  peut  faire  sortir  aucun  principe  général 
et  absolu. 

Mais,  dit-on,  «  les  rédacteurs  du  Code  civil  ont  répété  vingt 
fois,  et  vingt  fois  constaté  leur  déclaration  dans  tm  procès- 
verbal  qdkoCy  qu'ils  n'entendaient  pas  disposer  pour  le  com- 
merce... Si  tout  cela  ne  signifie  rien,  pourquoi  donc  des  dis- 
cours préliminaires  et  un  procès-verbal  des  discussions  au 
Conseil  d  État?  » 

Il  est  vrai  que  les  auteurs  du  Code  civil,  dont  la  mission 
était  de  rédiger  un  Code  civil,  c'est-à-dire  de  réunir  l'ensem- 
.  ble  des  règles  qui  constituent  le  droit  commun,  et  non  de 
rechercher  les  règles  spéciales  au  commerce,  qui  devaient 
faire  l'objet  d'un  code  spécial,  ont  déclaré  plus  d'une  fois, 
notamment  dans  le  titre  de  la  Vente,  que  les  dispositions  du 
Code  civil  ne  s'appliquaient  pas  en  matière  de  commerce.  Il 
y  a  même  à  cet  égard  quelque  chose  de  plus  précis  que  le 
procès- verbal,  ce  sont  des  articles  du  Code  qui  fbni  une  ré- 
serve expresse  des  lois  commerciales  ;  tel  est  l'article  1107, 

[l)  G.  com.,  art(  S81  anc,  575  nouv. 
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aux  termes  duquel  les  règles  parliculières  au^  transactions 
commerciales  sont  établies  par  les  lois  relatives  au  commerce  ; 
l'article  1241^  qui,  en  ce  qui  touche  l'admission  de  )a  preuve 
testimoniale,  renvoie  à  ce  qui  est  prescrit  dans  les  lois  rela- 
tives au  commerce  ;  l'article  1873,  qui  porte  que  les  dispo- 
sitions du  titre  des  Sociétés  ne  s'appliquent  aux  sociétés  com- 
merciales que  dans  les  points  qui  n'ont  rien  de  contraire  aux  ^ 
lois  et  usages  du  commerce;  l'article  1961,  sur  les  contrats  aléa- 
toires, qui  laisse  le[contrat  d'assurance  et  le  prôt  à  la  grosse 
aventure,  sous  l'empire  des  lois  maritimes  ;  l'article  2070, 
-qui  déclare  que  le  Code  civil  ne  déroge  point  aux  lois  par- 
ticulières qui  autorisent  la  contrainte  par  corps  dans  les 
matières  de  commerce  ;  l'article  2081,  sur  le  gage,.aux  ter- 
mes duquel  les  dispositions  du  titre  du  Gage  ne  sont  pas  ap- 
plicables aux  matières  de  commerce  à  l'égard  desquelles  on 
suit  les  lois  qui  le  concernent;  enfin  l'article  2102,  qui  porte 
qu'il  n'est  rien  innové  aux  lois  et  usages  du  commerce  sur  la 
revendication. 

«Faul-îl  conclure  de  là  que  le  Gode  civil  est  inapplicable 
aux  matières  commerciales,  soit  dans  les  cas  pour  lesquels 
il  est  fait  réserve  des  lois  commerciales,  soit  dans  les  autres  ? 
Non  sans  doute.  Yoici  ce  qui  est  arrivé. 

Au  moment  nième  où  l'on  rédigeait  le  Gode  civil,  le  Code 
de  commerce  était  en  élaboration  (1)  ;  il  est  manifeste,  dès 
lors,  que  les  ridacteurs  du  Gode  civil  n'avaient  pas  à  se 
préoccuper  des  matières  commerciales,  dont  ils  savaient 
qu'on  s'occupait  ailleurs  ;  et  que  dans  tous  les  cas  oii  les  rè- 
gles du  droit  civil  pouvaient  s'appliquer  au  droit  commer- 
cial, il  leur  suffisait,  pour  ne  rien  préjuger,  de  renvoyer  au 
Gode  de  commerce  qu'ils  pensaient  sans  doute  devoir  être 
rédigé  sur  un  plan  plus  large  que  celui  qui  a  été  adopté  en 
déûnitivp,  et  devoir  contenir  toutes  les  dispositions  qui  in- 
téressaient les  transactions  commerciales. 

De  leur  côté,   les  rédacteurs  du  Code  de  commerce,  qui 


*  (1)  La  commission  chargée  de  ia  rédaction  d'un  projet  de  Code  do  cj:u< 
merce,  fut  nommée  par  arrêté  des  Consuls  du  3  avril  1801. 
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n'a  été  terminé  que  quatre  ans  après  le  Gode  civil,  trouvant 
dans  G^  Code  la  plupart  des  principes  et  des  règles  générales 
et  de  droit  commun,  auxquelles  sont  soumis  tous  les  contrats, 
pensèrent  que  ces  règles  suffisaient  au  commerce,  et  quUi 
n'était  pas  nécessaire  de  les  reproduire  dans  un  Gode  spécial. 
Alors,  au  lieu  de  remplir  toutes  les  promesses  que  les  rédac- 
teurs du  Gode  civil  avaient  faites  pour  eux,  dans  presque  tous 
les  cas  où  le  Gode  civil  renvoie  au  Gode  de  commerce,  ils 
se  turetit.  Sans  doute  il  eût  mieux  valu  qu'ils  eussent  for- 
mellement exprimé  le  renvoi  au  Code  civil,  quand  ils  enten- 
daient se  référera  ses  dispositions,  comme  dans  rarticle  18 
du  Gode  de  commerce,  qui,  répondant  à  l'article  1873  du 
Gode  civil,  par  un  renvoi  contraire,  porte  que  les  sociétés  se 
règlent  par  le  droit  civil  ;  mais  ce  défaut  de  relation  expresse 
et  d'entente  textuelle  entre  le  Gode  civil  et  le  Code  de  com- 
merce, ne  prouve  pas  que  le  Gode  civil  n'a  aucune  autorité 
commerciale  et  qu'il  faille  recourir  aux  usages  dans  tou^  les 
cas  où  le  Gode  de  commerce  est  muet  et  insuffisant.  Si  le 
Gode  de  commerce  ne  renvoie  pas  au  Gode  civil,  il  ne  ren- 
voie pas  davantage  aux  usages  commerciaux,  ce  qui  eût  été 
nécessaire  pour  leur  donner  force  de  loi.  Et  comme  le  Gode 
civil  ne  renvoie  au  Gode  de  commerce  ou  aux  lois  commer- 
ciales que  dans  la  supposition  des  dispositions  contraires 
contenues  dans  ces  lois,  il  faut  reconnaître  que^i  ces  dispo- 
sitions contraires  ou  dérogatoires  n'existent  pas,  on  reste  en 
présence  du  Gode  civil  qui  devient  le  complément  unique  et 
nécessaire  des  lois  commerciales  comme  loi  générale  et  ex-^ 
pression  du  droit  commun,  a, Observez,  disait  M.  Boutte- 
ville,  orateur  du  Tribunat,  dans  son  rapport  sur  le  titre  des 
Sociétés,  observez  avec  le  projet,  que  la  loi  proposée  ne  régira 
pas  les  sociétés  de  commerce  dans  tous  les  points  où  ses  dis- 
positions seraient  contraires  aux  lois  et  aux  usages  particu- 
liers du  commerce,  mais  aussi  que  sûr  tous  ceux  où  ces 
dispositions  n'y  auront  rien  dé  contraire,  elles  conserveront 
leur  empire,  et  n'en  contiendront  pas  moins  les  règles  pre- 
mières et  géq^érales  de  toute  association.  »  L'intention  des 
rédacteurs  du  Gode  de  commerce  sur  ce  point,  qui  ressort 
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de  toute  la  discussion  de  ce  Code  (i),  est  également  attestée 
par  un  homme  en  mesure  de  la  connaître,  et  dont  l'opinion 
Tait  autorité  dans  tous  les  cas  dont  la  solution  dépend  de  l'es-  . 
prit  qui  animait  le  législateur:  «  Le  Code  de  commerce,  dit  M. 
Locré  (2),  n'étant  qu'une  loi  d'exception,  destinée  à  régler 
des  affaires  d'une  nature  particulière,  ne  peut  se  suffire  à 
lui-môme,  vient  s'enter  sur  le  droit  commun,  laisse  sous 
l'empire  de  ce  droit  tout  ce  qu'il  n'excepte  pks,et  s'y  réfère, 
môme  pour  ce  qu'il  excepte.  » 
Qu'importe  maintenant  l'opinion  que  des  docteurs,  même 

■ 

les  plus  graves,  auraient  émise  sur  l'autorité  des  usages  com- 
merciaux, dans  d'autres  conditions  législatives  que  celles 
sous  l'empire  desquelles  nous  nous  trouvons  ?  Et  d'ailleurs, 
j'ai  déjà  eu  l'occasion  de  le  dire  (3),  il  n'y  a  pas  un  de  ces 
docteurs  qui  soit  aussi  précis  qu'on  le  suppose,  sur  l'autorité 
de  l'usage  et  del'équité.  C'est  Casaregis  qui  a  dit  en  plusieurs 
endroits  :  Mercatorum  stylm  et  consuetudo  prœvakre  débet  juri 
communi(i).  Mais  c'est  aussi  Gasaregis  qui  a  dit*:  Mercatorum 
stt/lusyjudicium,  vel  opinio  non  est  curanda^  lieet  agatur  de  re  ad 
mercùturam  pertinente  y.,  in  eisquœ  secum  trahuntjuris  articu- 
loSy  ab  eorum  quippè  gromtie  non  attingendos  ;  et  ridtculum  sane 
esset,  ubi  habemus  doctrinas^  ac  materias  in  jure  bene  digestas, 
eorum  judicium  investigare{^).  C'est  Ansaldus  qui  a  dit  :  Sty- 
lus mercatorum  attenditur  et  prœvalet  in  concursu  juris  commu- 
nis  (6);  ce  qui  ne  l'empôche'pas  de  dire  aussi  :  Attestatio  mer- 
catorum non  attenditur  inhis  quœ  concemunt  furis  articulum  (7). 
Et  si  Straccha  a  dit  :  Cum  casus  mercantilis  proponitur,  in  eo  at- 
iendi  et  servari  débet  stybis  mercatorum  et  consuetudo,  quidquid 
alias  secundum  disponatur  {8)  ;  il  dit  ailleurs  :  Nauticam  consuC" 


(1)  Locré,  t.  XVII,  p.  145  et  149. 
<2)  Esprit  du  Code  de  corn,.  Avant- propos,  p.  iv. 
(3)  Voy.  t.  I,  n.  83. 

<4)  Disc,  76,  n.  16;  Disc.  144,  n.  38;  Disc.  199,  n.  C5. 
(5)  Disc  69,  n.  84.  Voy.   encore  Disc,  38,  n.  8  ;   DtfC.  48,  n.  17  ;  Disc. 
£6,  n.  3;  Disc,  119,  n.  54  :  Disc.  173,  n.  15,  etc. 
{6}  Disc,  gen,y  n.  41,  49  et  saiv. 

(7)  Disc,  72,  n.  25  et  26  ;  Disc,  gen,^  n.  45. 

(8)  De  (usecur,,  gîoss,  38,  n.  8. 
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iudinem  prœctpuè  spectandam  esse  y  dummodo  legi  non  adversetury 
hoc  est,  lege  non  reprohetur  (1).  Quant  à  l'équité,  si  tous  les  au- 
teurs lui  font  une  grande  place  dans  la  décision  des  questions 
con^merciales^  ils  ne  la  lui  accordent  pas  au  préjudice  du 
droit:  yEquitas  ad  normam  juris  semper  regulari  débet ^  dit  Ca- 
saregis(2).  Et  Slraccha  reprend  assez  vivement  les  marchands 
qui  se  croient  passés  maîtres  en  fait  d*équité  :  Mercaiores  qui 
se  magistros  œquitatis  credunt  longé  errant,  et  œquitas  meliUs  co- 
gnoscituràjureconsultis.,..  Mercatoribus  natura  tanthm  œquitatis 
cognitionem  facit,  jureconsultis  verô  ar$  et  natura  tribuit  (3). 

Est-ce  à  dire  que  l'usage  et  Téquité  ne  doivent  exercer  au- 
cune influence  en  matière  commerciale?  Non  :  l'autorité  de 
l'usagé,  celle  de  Téquité  sontadmisesen  matière  civile  par  le 
Code  civil  lui-même  (4)  qui  recommande  d'interpréter  ce  qui 
est  ambigu  par  ce  qui  est  d'usage  dans  le  pays  oti  le  contrat 
est  passé;  de  suppléerles  clauses  qui  sont  d'usage  quoiqu'elles 
ne  soient  pas  exprimées  ;  de  rechercherla  commune  intention 
des  parties;  de  restreindre  les  termes  généraux  des  conven- 
tions à  l'objet  sur  lequel  les  parties  se  sont  proposé  de  traiter. 
Or,  ces  règles  de  bon  sens  et  d'équité  reçoivent  une  appli- 
cation d'autant  plus  étendue  en  matière  commerciale,  que  les 
contrats  commerciaux  prêtent  beaucoup  plus  à  l'interpréta- 
tion que  les  contrats  purement  civils.  Je  l'ai  déjà  dit  (5),  «  le 
style  des  commerçants  n'est  pas  toujours  clair,  c'est  un  idiome 
ordinairement  elliptique,  parfois  peu  exact,  qui  cache  beau- 
coup de  choses  sous  peu  de  mots,  et  qui,  le  plus  habituelle- 
ment, sous-entend  ce  qui  est  de  règle  générale.  »>  —  Mer* 
catores  soient  impropriè  loqui  et  scrtbere  in  suis  negotiis,  et  litte- 
ris,  dit  Gasaregis  (6);  et  avant  lui,  Ansaldus  avait  constaté  ce 
caractère  distinctif  dç  l'idiôipe  commercial  :  Mercatores  loqui 
soient  cum  stylo  conciso  et  subobsçuro  (7).  Cet  idiome  a  donc  be- 

{i)Denavigat.,n.'2i, 
{2)  Disc.  66,  n.  2. 

(3)  Quomodo  in  causis  mercat.  proced,  sict  pars  ult,,  ni. 

(4)  Art.  1156  etsuiY. 

(5)  T.  I,  n.  83. 

(6)  Disc,  197,  n.  7. 

(7)  Ansaldus,  Disc,  7,  n.  7. 
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soin  d'ôlre  interprété;  et  il  est  manifeste  qu'il  ne  peut  l'être 
équitablement  qu'à  l'aide  des  usages  commerciaux,  qui  seuls 
peuvent  révéler  le  sens  des  termes,  et  faire  connaître  la  com- 
mune intention  des  parties.  C'est  alors  qu'il  faut  avoir  néces- 
sairement recours  à  ce  que  les  anciens  auteurs  appellent  siylm 
et  consuetudo  mercatorum;  c'est  alors  qu'il  faut  se  pénétrer  de 
l'esprit  des  coutumes  commerciales  pour  parler  le  langage  du 

«commerce,  et  pour  donner  aux  mots  la  valeur  relative  et  le 
sens  particulier  que  ces  coutumes  leur  attribuent.  Le  parole 
delk  Içttere  e  scrttiure  de'  mercadanti,  von  si  debbono  intendere 

'  corne  propriamente  dowrebbono  intenderst,  ma  secondo  rintelli- 
gènza^  o  sensoj  colquak  k  intendono  imercadanti  (1).  C'est  alors 
qu'il  faut  écarter  les  subtilités  du  droit,  apices  juris^  pour 
consulter  l'équité  et  l'intérêt  du  commerce.  Mais  lorsque  le 
sens  de  la  convention,  sa  portée,  son  but,  ont  été  déterminés 
de  ce  point  de  vue  commercial,  c'est  le  droit  et  le  droit  seul 
qui  en  règle  les  conséquences.  Voilà  le  secret  de  ces  contra- 
dictions apparentes  qu'on  rencontre  à  chaque  pas  dans  les  an- 
ciens docteurs.  Ils  préconisent  les  coutumes,  l'équité,  stylos^ 
consu€tudOy.œquita$,  qu'ils  font  prévaloir  sur  le  droit  commun; 
mais  c'est  quand  il  s'agit  d'interpréter  la  convention,  d'en  dé- 
terminer les  éléments  commerciaux,  et  de  découvrir  la  com- 
mune intention  des  parties,  et  non  quand  il  s'agit  d'appliquer 
le  droit  soit  aux  faits  constatés  et  reconnus,  soit  aux  conven- 
tions dont  une  sage  interprétation  a  déterminé  le  sens  et  la 
nature.  Écoutez  Casaregis,  mettant  lui-même  d'accord  des 
opinions  qui  paraissent  opposées  :  Mercatores  eonsulendi  tan- 
tum  8unt  pro  addùcendâ  significatione  vefborum^  aut  tognùione 
terminorummercaturœ,  secusprodecidendisjuris  articulis  (2) .  Sui- 
vez surtout  ces  paroles  de  Straccha,  qui  renferment  tout  ce 
qu'on  peut  dire  sur  l'autorité  réciproque  du  droit  et  de  l'é- 
quité :  Et  quoddicitur  in  curià  mercatorum  ex  bono  et  œqtwju- 
dicandum^  intelligendumest,  utjuris  apices  qui  veritatem  reiatque 
negotii  non  respidunt,  rejecticenseantur^  non  autem  ut  jus  civik  in 


(I)  Casaregis,  Disc.  UB,  n.  17. 
(i)  Disc.  66,  n.  2. 
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mercatprum  foro  locum  non  habeat^  quoniam  adversaretur  legt 
bonafides  (l). 

Dans  ces  limites,  l'équité,  la  coutume  jouent  un  grand  rôle 
dans  la  décision  des  affaires  commerciales.  La  place  qui  leur 
est  faite  suffit  à  toutes  les  nécessités  de  la  pratique,  puisqu'elles 
régnent  sans  partage  sur  toutes  les  choses  qui  sont  du  do- 
maine de  l'interprétation.  C'est  donc  une  théorie  non  moins 
inutile  que  dangereuse,  que  celle  qui  prétend  faire  dominer  le 
droit  écrit  par  l'usage  et  par  l'équité,  remplacer  le  droit  com- 
mun formulé  dans  le  Gode  civil,  par  des  coutumes  incertaines 
on  arbitraires,  et  rejeter  les  règles  des  contrats  commerciauic 
dans  le  vague  dont  l'ensemble  de  notre  législation  a  voulu  les 
faire  sortir.  Cette  théorie  n'a  pas  prévalu  jusqu'ici,  et  je  ne 
crois  pas  qu'elle  doive  prévaloir  dans  l'avenir.  Le  bon'sens 
public  a  cru,  depuis  que  nous  avons  un  Gode  de  commerce  et 
un  Code  civil,  que  le  Code  de  commerce  et  les  lois  accessoi- 
res se  complétaient  par  leGode  civil,  qui  est  le  droit  commun  ; 
que  l'usage  et  l'équité  n'avaient  d'autre  mission  que  celle  de 
suppléer  au  silence  de  la  loi,  ou  de  guider  le  juge  dans  l'inter- 
prétation nécessaire  des  contrats  commerciaux.  Je  crois  aussi 
que  ce  sont  là  les  vrais  principes  ;  je  les  crois  conformes  à  l'in- 
térêt du  commerce  dont  les  transactions  ne  peuvent  pas  plus 
se  passer  de  règles  fixes  que  les  transactions  ordinaires.  C'est 
donc  à  ces  principes  que  je  me  rattacherai,  dans  Texamen  des 


Cl)  De  coniract,  mercat.f  n.  29.  —  Straccha  dit  ailleurs:  «  Observare 
oporiet  consules  mercatorum  œquitatem  ex  circumstantiis  a  tege  considéra' 
tam.,.  Et  à  hgibus  ne  transversum  unyuem  recédant.  Quorsum  enim  atti- 
nebat  leges  scribif  si  judicibus  Uceret  discedere  à  scripto,  et  suo  arbitrio 
œquitatem  fingere  ?  {Quomodo  in  caiisis  merc,  proc.  sit^  part,  ult.^  n.  5.) 
^  Le  cardinal  de  Luca  a  très-bien  déterminé  Tobligation  du  Juge  placé  entre 
la  loi  et  ce  qui  lui  parait  être  l'équité  :  Multa  enim  in  jure  statuta  stmi, 
quœ  in  sensu  naturali  aspera  videntut\  atque  œquilati  répugnant ^  et  tamen 
ea  recipere  oportet,  cum  ista  dicatur  legis  prœrogativa,  ul^quamvis  dura 
recipienda  sit  ;  undè  propterea  receptum  habemuSf  quod  tune  in  judicando 
inhxrendum  est  œquilati  non  scriptœ  quando  non  obstet  jus  scriptum^  »ù)e 
istud  sit  dubium,  adeo  ut  agatur  de  interpretatione  juxtà  œquitatem  potms 
quam  rigorem  in  dubio  faciendd;secus  autem  ubi  clarum  jus  scriptumha" 
betur,  cum  tune  istius  rigor  prœvaleat  non  scriptœ  œquilati.  (  De  crédita^ 
Disc.  26,  n.  21.) 
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rapports  du  droit  civil  et  du  droit  commercial  en  matière  d'o- 
bligations  conventionnelles  (1). 


CHAPITRE  II 

DES  CONDITIONS  ESSENTIELLES   A   LA  VALIDITÉ  DES   CONTRATS. 

SoMHAiBE.  —  1443.  Quelles  sont  les  conditions  essentielles  des  contrats.  — 
1444.  Diverses  espèces  de  conditions  essentielles  *,  qualités  naturelles, 
accidentelles,  —  1445.  Diyision  du  chapitre. 

1443.  Nous  avons  détini  le  contrat,  d'après  Tarticle  HOl  du 
Gode  civil,  une  convention  par  laquelle  une  ou  plusieurs  per- 
sonnes s'obligent  envers  une  ou  plusieurs  autres  à  donner,  à 
faire  ou  à  ne  pas  faire  quelque  chose  (2). 

On  ne  peut  donc  concevoir  un  contrat  si  les  parties  ne.con- 
sentent  pas  à  s'obliger;  si  elles  ne  sont  pas  capables  de  s'obli- 
ger ;  s'il  n'y  a  pas  un  objet  certain  qui  forme  la  matière  de  l'o- 
bligation ou  de  l'engagement;  enfin,  si  cetengagément  n'a  pas 
une  cause  licite.  Le  consentement  des  parties,  leur  capacité^ 
un  objet  certain  et  une  cause  licite  sont  donc  les  quatre  con- 
ditions essentielles  de  toute  convention. 

1444. 11  ne  faut  pas  confondre  les  conditions  essentielles  de 
tous  les  contrats,  c'est-à-dire  sans  lesquelles  il  n'y  aurait  pas 
de  contrat,  avec  les  conditions  essentielles  seulement  de  cer- 
tains contrats,  dont  l'absence  n'empêche  pas  toujours  qu'il  n'y 
ait  coptrat,  mais  fait  seulement  qu'il  y  a  tel  contrat  plutôt  que 
tel  autre  ;  tels  sont  le  prix  et  la  chose  dans  le  contrat  de  vente, 
la  remise  de  place  en  place  dans  le  contrat  de  change. 


(1)  Voy.  sur  les  Caractères  du  droit  commercial,  un  article  de  M.  Alauzet, 
dans  lequel  se  trouvent  examinés  les  iCrguments  développés  par  MM.  Dela- 
marre  et  Lepoitvin,  Revue  de  Ugislation,  t.  XXI,  p.  333.  Voy.  aussi  le  même 
auteur,  Comment,  du  Code  de  commerce,  t.  Il,  n.  568  ;  un  article  de  M.  Tro- 
plong  sur  Touvrage  de  MM.  Delamarre  et  Lepoitvln,  Revue  de  législ,, 
u  XVI,  p.  62  et  suiv«  ;  M.  Bédarride^  sur  achats  et  ventes,  n.  Il,  et  MM.  fira- 
vardet  Démangeât,  t.  II,  p.  400  et  suiv. 

(2)  Voy   pp.,  n.  1433.  • 
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Il  ne  faut  pas  noa  plus  confondre  les  conditions,  ou  quali- 
tés  essentielles  des  contrats  avec  certaines  conséquence, 
que  chaque  contrat  produit,  sans  stipulation  particulière  et 
suivant  sa  nature,  et  que  pour  cette  raison  on  a  appelées  qua- 
lités naturelles  des  contrats  :  telles  sont  la  garantie  dans^  le  con- 
trai de  vente,  la  solidarité  et  l'action  récursoire  en  matière  de 
lettres  de  chang;e  ou  de  billets  à  ordre.  Ce  sont  là  des  ef- 
fets  attachés  aux  différentes  espèces  de  contrats,  et  non  des 
conditions  de  leur  existence,  puisque  ces  contrats  peuvent 
se  concevoir  sans  ces  effets  auxquels  les  parties  ont  en  géné- 
ral la  faculté  de  renoncer  par  des  conventions  particulières. 

Enfin,  il  ne  faut  pas  confondre  les  unes  et  les  autres  avec 
les  qualités  ou  conditions  accidentelles  des  contrats,  qi(i  sont 
les  conditions  ou  clauses  accessoires  par  lesquelles  les  par- 
ties modifient  les  contrats  pour  étendre  ou  restreindre  leurs 
effets  naturels.  C'est  alors  la  dérogation  à  la  qualité  naturelle 
qui  devient  la  qualité  accidentelle. 

444*5.  Nous  verrons  ce  qui  concerne  les  conditions  ou  qualités 
essentielles  da  certains  contrats,  les  qualités  naturelles  et  les 
qualités  accidentelles ^  en  traitant  des  différents  contrats  dans 
lesquels  elles  doivent  pu  peuvent  se  rencontrer.  Ici  nous  ne 
nous  occuperons  que  des  quatre  conditions  essentielles  de 
tous  les  contrats,  à  savoir  :  le  consentement,  la  capacité^  l'ob- 
jet et  la  cause. 

« 
SECTION  I.  —  DU  CONSLNTBMBNT. 

§  1.  -i-  Comment  le  consentement  rend  la  convention  parfaite^  et  comment 

il  doit  être  mctnifesté, 

SoMMAiBB.  —  1446.  Il  n'y  a  pas  de  convention  sans  consentement.  — 
14)7.  Différences  entre  la  convention  et  la  pollicitation  ;  la  convention  est 
une  promesse  acceptée.  —  1448.  Il  n'est  pas  toujours  nécessaire  que  Tac- 
ceptation  soit  exprimée.  —  1449.  Comment  on  peut  contracter  avec  soi- 
même.  —  1460.  Le  consentement  n*est  en  général  soumis  à  aucune  forme. 

—  1451.  Du  consentement  entre  présents;  entre  absents;  par  l'intermé- 
diaire dun  messager.  —  n52.  Des  conventions  par  lettres  ou  par  cor- 
respondance^— 14&3.  Moment  précis  de  la  formation  des  contrats  par  let- 
tres. —  1454.  Du  consentement  qui  résulte  d'une  lettre  de  recommanda- 
tion. —  1455.  Du  consentement  exprès.  —  1456.  Effets  du  consentement, 
lorsque  l'une  des  parties  accorde  plus  ou  moins  que  l'autre  ne  demande.- 

—  1457.  Effets  du  consbntement  sur  les  demandes  alternatives.  —  145S. 


}«•; 


DU   CONSENTEMENT.  27 

1458.  Du  consentoment  tacite  ;  obligation  des  marchands  ayant  boutique, 
des  aubergistes,  des  entrepreneurs  de  transports,  de  vendre,  de  loger  ou 
de  transporter  ;  obligation  de  ceux  qui  s'annoncent  au  public  par  des  pros- 
pectus. —  Mo9.  Du  consentement  tacite  dans  les  contrats  par  lettres,  ou 
effets  du  défaut  de  réponse  à  une  lettre.  —  1460.  Le  défaut  de  réponse 
à  une  lettre  ne  peut  équivaloir  à  un  consentement,  dans  tous  les  cas  où 
un  acte  particulier  est  exigé  pour  la  preuve  du  contrat.  Exemple  tiré  de 
Tacceptatiou  des  lettres  de  change.  —  1461.  Effets  du  silence  en  matière 
de  conventions,  et  spécialement  en  matière  de  conventions  commerciales. 

—  1462.  Systèmes  divers.  —  1463.  Du  silence  en  matière  de  contrats 
unilatéraux.  —  1464.  Quand  y  a-t-il  obligation  de  répondre  à  une  lettre 
reçue?'—  1465.  Effets  du  silence  sur  la  reconnaissance  d'une  dette.  — 
1466.  Sur  l'obligation  de  payer  pour  compte  d'autrui.  — 1467.  Sur  l'appro- 
bation d'un  compte. -»  1468.  Du  silence  en  matière  de  contrats  réels.  — 
1460.  Effets  du  silence  sur  la  libération  d'un  débiteur.*— •  1470.  Du  si- 
lence en  matière  de  contrats  synallagmatiques.  —  1471.  Distinction  sui- 
vant les  différentes  manières  dont  peut  être  conçue  une  proposition .  — 
1472.  Effets  du  silence  sur  la  dissolution)des  contrats.  — 1473.  Du  silence 
en  matière  de  mandat;  formation  du  contrat;  distinctions.  — 1474.  Du  dé- 
faut de  réponse  à  une  lettre  d'ordre.  —  1475.  Du  défaut  de  réponse  à  une 
lettre  d'offres.  —  1476.  Du  défaut  de  réponse  à  un  negotiorum  susceptor. 

—  1477.  Du  défaut  de  réponse  aux  lettres  relatives  &  l'exécution  du 
mandat.  —  1478.  Conclusion. 

1446.  Les  conventions  ayant  pour  résultat  de  gêner  la  li- 
berté de  ceux  qui  s'engagent,  puisqu'elles  leur  imposent  la 
nécessité  de  faire  une  cbose  qu'auparavant  il  dépendait  d'eux 
de  faire  ou  de  ne  pas  faire,  il  faut  en  conclure  que  le  con- 
sentement de  ceux  à  qui  une  obligation  est  imposée  est  la 
première  de  toutes  les  conditions  du  contrat  qui  produit 
cette  obligation.  C'est  le  consentement  qui  forme  le  lien  de 
droit,  el  qui  fait  que  nul  ne  peut  se  plaindre  du  poids  d'une 
chatne  dont  il  s'est  volontairement  chargé. 

Le  consentement  produisant  Tobligation,  et  toute  obliga- 
tion, comme  tout  devoir  imposé  à  une  personne,  ne  pouvant 
se  concevoir  sans  le  droit  corrélatif  qui  appartient  à  une  autre 
d'en  exiger  Taccomplissement  ou  l'exécution,  il  en  résulte 
qu'il  n'y  a  de  consentement  obligatoire  que  celui  qui,  fait 
par  une  personne,  est  accepté  par  une  autre  ;  en  d'autres 
termes,  tout  contrat  suppose  l'accord  de  deux  parties  sur  des 
offres  ou  sur  une  proposition  faites  d'un  côté,  et  acceptées 
de  l'autre.  II  n'y  a  donc  de  consentement  obligatoire  que 
lorsqu'il  est  réciproque. 
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1447.  Il  suit  de  là  qu'il  n'y  a  pas  de  contrat  tant  qu'une 
promesse  faile  d'un  côté  n'a  pas  été  acceptée  de  l'autre.  li  y 
a  simplement  ce  que  le  droit  romain  appelait  une,  ponicita- 
twn  (1),  dont  on  peut  se  départir  tant  qu'elle  n'a  pas  été  ac- 
ceptée. Cela  est  vrai,  soit  qu'il  s'agisse  d'un  contrat  unilaté- 
ral, soit  qu'il  s'agisse  d'un  contrat  synallagmatique,  parce 
qu'il  n'y  a,  à  cet  égard,  d'autre  différence  entre  les  deux  espè- 
ces de  contrats,  que  celle  qui  résulte  de  ce  que' dans  le  contrat 
synallagmatique  la  promesse  venant  des  deux  parts,  l'accepta- 
tion doit  être  réciproque,  .tandis  que,  dans  le  contrat  unila- 
téral, la  promesse  ne  venant  que  d'un  côté,  l'acceptation  ne 
doit  venir  jque  de  celui  à  qui  l'offre  est  adressée. 

1448.  Du -reste,  pour  que  la  promesse  devienne  irrévoca- 
ble, il  n'est  pas  nécessaire  que  l'acceptation  soit  exprimée 
dans  l'acte  qui  la  constate.  L'engagement  pris  par  une  personne 
envers  une  autre  personne  nommée  ou  innomée,  donne 
un  droit  acquis  à  celui  que  l'engagement  constitue  créancier, 
aussitôt  que  le  titre  qui  renferme  la  promesse  se  trouve  entre 
ses  mains  dans  une  forme  qui  en  fait  supposer  l'acceptation. 
C'est  ce  qui  a  lieu  dans  les  obligations  unilatérales,  telles  que 
les  billets  simples,  à  ordre  ou  au  porteur.  Quoique  l'obligé 
seul  parle  dans  l'obligation/ on  n'en  présume  pas  ihoins  l'ac- 
ceptation de  ceux  qui  sont  appelés  à  en  proGter. 

1449.  Il  se  rencontre  môme,  en  matière  commerciale,  des 
contrats  dans  lesquels  une  seule  personne  paraît  intervenio  et 
faire  seul  l'office  des  deux  parties.  C'est  ce  qui  a  lieu,  par 
exemple^  dans  les  lettres  de  change  tirées  sur  soi-même,  et  à 
l'ordre  de  soi-même,  et  dans  lesquelles  le  tireur  se  trouve  à  la 
fois  créancier,  parce  que  l'effet  est  à  son  ordre,  et  débiteur, 
parce  que  c'est  lui  qui  doit  le  payer.  Mais  comme  la  lettre  de 
change  à  l'ordre  de  soi-même  n'est  valable  qu'après  la  cession 
qui  en  est  faite  à  un  tiers  par  voie  d'ordre,  et  que  l'obligation 
n'est  parfaite  que  par  l'intervention  de  ce  tiers  qui'  est  consti- 


?> .  - 


(1)  Pollicitatio  est  solius  offerentis  promUsum^  L.  3,  ff.  De  polUcit.  —  En 
droit  romain,  la  pollicitation  était  obligatoire  dans  certains  cas:  Si  quidem 
ob  honorem  promiserit^  decretum  sibi  vel  decemenduMf  vel  ob  aUam  eau- 
sam,  tenebitur  ex poUicUatione*  {Jbv.i,) 


DU   CONSENTEMENT.  29 

tué  créancier,  il  faut  reconnaître  que,  dans  ce  cas  comme 
dans  les  autres,  c'est  l'acceptation  de  ce  tiers  qui  complète  le 
contrat  et  rend  la  promesse  irrévocable. 

On  trouve  encore  un  autre  exemple  d'une  semblable  con- 
fusion de  deux  qualités  en  la  même  personne,  dans  le  cas  où 
un  commissionnaire  se  rend  lui-même  acquéreur  des  mar- 
chandises de  son  commettant  qu'il  est  chargé  de  vendre; 
mais  dans  ce  cas  encore,  et  quelles  que  Soient  les  apparences, 
le  véritable  vendeur  n'est  pas  ici  le  commissionnaire,  c'est  le 
commettant  qui,  en  chargeant  le  commissionnaire  de  vendre 
pour  un  prix  déterminé,  et  au  mieux  de  ses  intérêts,  a  d'à- 
vance  consenti  à  la  vente  qui  en  serait  faite. 

Ce  sont  ces  apparences  qui  faisaient  dire  aux  anciens  auteurs 

que  les  commerçants  pouvaient  contracter  avec  eux-mêmes  ; 

être  à  la  fois  agents  et  patients  :  Actio  etpassio  nondaturin  eo- 

dem  subjectOy  d\sdi\ikï\S'à\du^{i).SeduUrâquodhv jus  modi  régula 

passimlimUaturin  aliis  quoque  casilms,  prœnsè  tamen  failli  inter 

mercatores  quipossunt  œmpatibiliter  sibi  solvere;  et  hœc  consue- 

tudo  nedum  est  /uridica  et  rationabilis^  verum  etiam  quodam- 

modo  necessaria  tant  ob  faciliorem  negottarum  expeditionem,  tum 

etiam  quia  eadem  negotia  perficiuntur  pkrumque  per  litteras^  et 

esset  multiplicare  incommoditates  quotiès  adhibenda  essent  instru- 

menta,  et  apponendœ  teriiœ  personœ^  quœ  illam  mandantis  seor- 

sim  opprobareni*  Gasaregis  disait  presque  dans  les  mêmes 

termes  :  Nedum  rationabiUsy  verum  etiam  necessanus- ob  publi- 

ctim  commerdum^  reputatur  mercatorum  stylus  quo  absolutè  fuit 

introducta  in  unâ  personâ  reprœsentatio  plurium  personarum,  ut 

compatibiliter  ab  unâ  iantum  pèrsonâ  cum  se  ipsâ  iniri  valeant 

contractus  (2)...  Nam  quidquid  sit  de  jure ^  specialiter  inter  mer^ 

catores  ex  eorum  communi  stylo  et  usu,  rectè  quidem  pt*o  facilitate 

commerça  introductvm   ac  receptum  ubique  fuit  sibimet  ipsis 

vendere  res  aut  merees  ad  se  transmissas  a  suis  corresponsalibus  et 

vice  versa  merees  proprias  pro  suis  corresponsalibus  emere,  quod 

inter  mercatores  dicitur  fare  le  contazioni  a  se  stessi  (3). 

(1)  Discgen.f  n.  40. 

(2)  Di$c.  76,  n.  IS. 

(8)  Disc.  120,  n.   34.   Yoy.    aassi  Disc.  133,   n.  S;   Disc.  19S,  n.  44; 
Disc.  302,  n.  3. 
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Ce  qu'Ansaldus  dit  des  contrats  en  général,  et  ce  que  casa- 
regis,  dans  les  passages  précités,  applique  particulièrement  à 
la  velite,  le  cardinal  de  Luca  l'applique  au  contrat  de  change  : 
Stanle  expresse  facultate  cambtandi  cum  se  ipso,  guâ  concurrente 
kodièreceptum  est  ac  passim  practicafum,  id  licite  fieri  posse  abs^ 
que  aliguâ  incompatibtlitate^  ob  redupUcationem  seu  pluritatem 
diversarum  personarum  formalium  diversis  respectibus  concurren- 
tium  in  eâdem  personâ  maferiali,  una  seilicet  créditons^  altéra 
mandatarii  débitons,  et  tertia  bancherii  sèu  campsoris  dantis 
sibi  ipsi  tanquam  inandatario  débitons  pecunias  ad  cambium  (1). 

Du  reste,  les  paroles  de  ces  auteurs,  de  môme  que  les  exem- , 
pics  qu'ils  proposent,  prouvent  qu*en  disant  qu'on  peut  con- 
tracter avec  soi-même  en  matière  commerciale,  ils  s'atta- 
chaient aux  apparences  plutôt  qu'à  la  réalité,  puisqu'ils 
reconnaissaient  qu'un  contrat  dans  lequel  une  seule  personne 
fait  rofûce  de  deux,  n'est  valable^que  parce  que  la  personne 
qui  paraît,  agit  tant  en  son  nom  qu'au  nom  d'une  autre  per- 
sonne qui  ne  paraît  pas,  mais  qui  a  déjà  donné  le  mandat  de 
consentir  pour  elle,  ob  plutôt  qui  a  déjà  consenti.  Tout  ce  qui 
résulte  de  cette  manière  d'agir^  c'est  que  les  deux  volontés 
dont  le  concours  est  nécessaire  pour  former  l'accord  et  mettre 
le  sceau  au  consentement,  peuvent  ne  pas  être  manifestées 
l'une  en  même  temps  que  l'autre,  et  qu'il  suffit  que  Tune 
existe  encore  quand  l'autre  intervient,  pour  qu'elles  se  con- 
fondent, et  que  l'une  et  Tautre  deviennent  irrévocables  : 
preuve  nouvelle  de  la  nécesssitér  d'un  accord  entre  deux  ou 
plusieurs  personnes  pour  former  le  consentement  et  donner 
la  vie  au  contrat.  C'est  Ici  que  peut  s^appliquer  avec  vérité 
la  définition  que  la  loi  romaine  donne  des  conventions  :  Duo- 
fnim  pluriumve  in  idem  placitum  consensus. 

1450.  Si  le  consentement  est  nécessaire  en  lui-même,  il. 
n'est,  en  général  du  moins,  soumis  à  aucune  forme  néces- 
saire. La  forme  particulière  exigée  pour  certains*  contrats 
tient  plutôt  à  la  preuve  de  l'acte  qu'à  son  essence  ;  et  quand 

(1)  De  camb.,  Disc,  2,  n.  2,  Voy.  aussi  de  Turri,  De  cambiis,  disp.  I, 
quest.  7,  n.  10,  et  qusçst.  11,  n.  6  et  17  ;  Scaccia,  De  comm,  et  camb.,  §  6, 
gioss,  1,  n.  24  et  77. 
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un  contrat  est  nul,  faute  d'être  coustaté  dans  la  forme  spécia- 
lement exigée,  ce  n'est  pas  parce  que  le  consentement  lui  fait 
défaut  ;  c'est  parce  que  la  loi  ne  veut  pas  qu'on  puisse  vala-  ' 
blement  consentir  à  un  contrat  qu'elle  n'admet  pas,  ou  qu'elle 
n'admet  que  sous  une  certaine  forme. 

1451.  Le  consentement,  n'étant  soumis  à  aucune  forme  par- 
ticulière, peut  donc  intervenir  aussi  bien  entre  absents  qu'entre 
présents;  il  peut  aussi  être  exprès  ou  tacite  :  Labeo  ait  conve» 
nireposse,  velre^  velperepùtolam,  velper  nuniium;  inter  absente^ 
quoque  posse;  sed  etiam  tacite  consensu  convenire  intelligUur  (1). 

Entre  présents,  le  consentement  se  manifeste  par  la  parole 
ou  par  des  faits  éqi^valents  ;  entre  absents,  il  est  transmis 
soit  par  l'intermédiaire  d'un  émissaire  ou  d"un  messager,  per 
nt^n/ttim,  soit  par  lettre,  p^r  epùtolamy  qxA  remplace  la  parole. 

Si  je  vous  envoie  quelqu^un  pour  vous  faire  une  proposi- 
tion, et  que  vous  acceptiez  cette  proposition,  le  consisntemcnt 

4 

que  vous  manifestez,  en  répondant  à  mon  émissaire,  vous  lie 
comme  si  vous  m'aviez  parlé  à  moi-même,  parce  que  l'émis- 
saire me  représente  ;  et  par  la  môme  raison,  dans  ce  cas,  le 
contrat  est  formé  à  l'instant  même  où  mon  émissaire  reçoit 
votre  réponse,  sans  qu'il  soit  nécessaire  qu'il  me  l'ait  préala- 
blement transmise  (2). 

Si  au  contraire,  après  avoir  reçu  de  vous  un  messager  qui 
m'a  apporté  votre  proposition,  je  vous  en  envoie  un  autre 
pour  vpus  porter  mon  acceptation,  le  contrat  n'est  formé  que 
lorsque  mon  envoyé  vous  a  transmis  mon  consentement, 
parce  que  c'est  alors  seulement  que  se  forme  le  concours  des 
deux  volontés  nécessaires  à  la  perfection  du  contrat  (3). 

1453.  Les  contrats  qui  se  forment  par  lettre  oii  par  corres- 
pondance présentent  plus  de  difficulté.  La  correspondance  est 
le  mode  le  plus  ordinaire  de  contracter  en  matière  commer- 
ciale :  Verbis  enim  raro  contingit  consensus^  dit  Raphaël  de 
Turri,  en  parlant  du  contrat  de  change  (4).  Aussi  ce  mode  de 

(1)  L.  2,  ff.  De  pactis. 

(3)  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin,  t.  I,  n.  94. 
<3)  Voy.  inf,,  n.  14&3. 

(4)  De  camb.f  disp.  i»  quœst.  ?,  n.  2. 
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contracter  a-l-il  été  admis  de  tout  temps  par  la  coutume 
commerciale,  ainsi  que  \e  prouvent  de  tiombreux  passages 
des  décisions  de  la  rote  de  Gênes^  tous  fondés  sur  Topinion 
ancienne  des  docteurs  :  Promistio  quœ  fit  ihier  absentes  per  ht- 
teraSf  sicut  faciunt  mercatores^  prœsumrtur  contraetus  ex  quo 
possint  conveniri  (i)  ;  et  Tarticle  109  du  Code  de  commerce^  en 
disposant  que  les  achats  et  ventes  se  prouvent  par  la  corres- 
pondance, fait  à  un  cas  particulier  l'application  d'un  principe 
général  qui  n'est  contredit  par  aucun  principe  de  notre  droit 
civil.  M.  TQullier  (2)  et  M.  Duranton  (3)  semblent  voir,  il  est 
vrai,  dans  Tarticle  109  du  Code  de  commerce,  une  dérogation 
aux  règles  générales,  et  notamment  à  l'article  1325  du  Code 
civil,  sur  l'obligation  d'un  double  écrit  dans  le  cas  de  conven- 
tiens  synallagmatiques  constatées  par  sous  seing  privé.  Mais, 
comme  le  fait  très-bien  remarquer  M.  Merlin  (4),  la  correspon- 
dance ou  les  lettres  missives  ne  constituent  pas  des  actes  sous 
seing  privé  proprement  dits  ;  d'où  il  suit  que  la  preuve  qui 
résulte  de  la  correspondance  est  autre  que  celle  qui  résulte 
d'actes  en  forme,  et  est  soumise  à  des  règles  particulières, 
soit  en  matière  civile,  soiten  matière  commerciale. 

On  peut  donc  toujours  contracter  par  correspondance,  à 
moins  qu'il  ne  s'agisse  d*un  contrat  dont  la  validité  est  subor- 
donnée, quant  à  l'instrument,  à  des  formalités  particulières 
de  rédaction  ou  d'authenticité. 

1453.  Du  reste,  c'est  ih  un  point  qui  ne  fait  plus  aujourd'hui 
Tobjet  d'aucun  doute.  Il  est  un  autre  point,  au  contraire^  sur 
lequel  il  existé  une  grande  divergence  entre  les  auteurs  :  c'est 
celui  de  savoir  à  quel  moment  précis  le  contrat  formé  par 
lettres  acquiert  sa  perfection.  J'ai  déjà  eu  l'occasion  de 
m'expliquer  sur  cette  question  dans  îe  courant  de  cet  ou- 
vrage (5),  en  recherchant  en  quel  lieu  sont  formés  les  contrats 
par  lettres  qui  interviennent  entre  absents,  et  j'ai  pensé  que 

(1)  Roie  de  Gènes,  décis.  45,  n.  3;  décis^  \S,  n.  6  ;  décis.  62,  n.  9. 

(2)  T.  VII r,  n.325. 

(3)  T.  XVI,  n.  44. 

(4) Répeit.,  yo  Double  écrit. 
(5J  T.  I,  n.  57a. 
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ces  contrats  sont  formés  dans  le  lieu  où  la  réponse  de  Taccep- 
tant  parvient  an  proposant,  parce  que  c'est  alors  seulement 
que  se  rencontrent  les  deux  volontés,  qui  deviennent  irrévo-  ' 
cables, .  aussitôt  qu'elles  sont  respectivement  connues  des 
deux  parties.  En  effet,  une  lettre^  comme  le  dit  Gujas  (I),  ne 
constitue  ni  le  contrat,  ni  le  consentement  ;  seulement  elle 
annonce  le  consentement  :  Epistola  non  contrahit  sed  nunitat 
dominum  confrakere.  Les  lettres  font  l'office  de  la  parole.  C'est 
ce  qu'exprime  très-bien  une  décision  de  la  rote  de  Gènes  : 
Amàœ  scripturœ  reprœsentantes  personam  scribentium  semper 
loquuntur  ad  invicenij  undè  dicuntur  loqui  prœsentibus  ipsis  (2). 
Donc,  tant  qu'une  lettre  n'est  pas  arrivée  à  sa  destination,  elle 
n'opère  rien  contre  celui  qui  l'a  écrite,  au  profit  de  celui  à 
qui  elle  est  adressée,  pas  plus  qu'on  ne  peut  se  prévaloir  de 
paroles  qui  n'ont  pas  été  entendues  ;  d'où  il  suit  que  celui  qui 
a  fait  une  offre  par  lettres,  pouvant  la  révoquer  tant  qu'elle 
n'a  pas  ét$  acceptée,  peut  manifester  cette  révocation  tant 
qu'il  n'a  pas  reçu  la  lettre  d'acceptation;  et  que  de  son  côté 
celui  qui  accepte  ou  qui  consent  peut  révoquer  son  consen- 
tement tant  que  la  lettre  dans  laquelle  il  est  consigné  n'est  pas 
arrivée  au  proposant.  Epistola  antequam  per ventât  ad  eum  eut 
est  dtrectdy  nuUa  oritur  obligatio  mittentis  seu  scribentis  (3). 

M.  Merlin  (4)  et  M.  Troplong  (5)  ont  parfaitement  établi  ces 
propositions,  avec  l'abondance  d'arguments  et  d'autorités  qui 
les  distinguent;  néanmoins  elles  ont  trouvé  des  contradicteurs 
plus  ou  moins  absolus.  Les  uns  qui,  tout  en  reconnaissant  que 

(1)  Sur  le  titre  du  Code,  Si  quis  alleri  vel  sibi  emertt, 
(?)  Décis.  45,  n.  6. 

(3)  Ansaldus,  Disc»  61,  n.  9.  —  On  admet  toatefois  généralement  dans 
les  usages  du  commerce,  que  celui  qui  fait  une  offre  par  lettre  est  réputé 
prendre  l'engagement  tacite  de  ne  pas  la  retirer  avant  l'expiration  du  délai 
nécessaire  pour  que  celui  à  qui  il  l'a  adressée  puisse  y  répondre  et  l'accepter. 
Mais  la  constatation  de  cet  usage  dans  chaque  cas  particulier,  et  la  déter- 
mination du  délai  pour  l'acceptation  rentrent  dans  les  attributions  du  Juge  da 
fait.  Y.  Cass.,  20  fév.  1810,  S.,  70,  1,  296.  —  V.  aussi  H.  Demolombe,  Des 
oblig.t  t.  If  n.  66. 

(4)  Répert.,  v«  Ventes  %  1,  art.  3. 

(5)  De  la  vente,  t.  I,  n.  72  et  sui?.,  et  Du  louage^  n.  105, -à  la  note.  ^ 
'Adde  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin^  1. 1,  n.  247  et  suiv.  •—  V.  aussi  M.  La- 
rombière,  1. 1,  n.  19. 
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Tauteur  de  la  proposition  par  lettre  peut  la  révoquer,  tant  que 
celui  à  qui  elle  a  été  adressée  n'a  pas  répondu,  décident  que 
'  l'envoi  de  la  réponse  lie  irrévocablement  et  avant  qu'elle  soit 
reçue  le  proposant  et  acceptant  (î)  ;  les  autres  qui,  tout  en 
admettant  que  lorsqu'il  s'agit  de  lettres  conQées  à  un  inter- 
médiaire subordonné  à  la  volonté  de  celui  qui  écrit,  Taccep- 
tant  peut,  en  retenant  son  émissaire  et  en  lui  retirant  la  lettre, 
changer  de  volonté,  décident  cependant  que  le  consentement 
devient  iprévocable  avant  la  réception  de  la  lettre,  quand  la 
lettre  par  laquelle  on  consent  est  mise  à  la  poste,  dépôt  public 
d'où  il  n'est  plus  possible  de  la  retirer,  et  où  elle  cesse  sur-le- 
champ  d'être  la  propriété  de  l'envoyeur  pour  devenir  la  pro- 
priété du  destinataire  (2). 

Examinons  successivement  ces  deux  opinions,  qui  arrivent 
au  même  but  par  des  moyens  contraires. 

La  première,  qui  reconnaît  que  le  proposant  peut  révo- 
quer sa  proposition  tant  qu'on  ne  lui  a- pas  répondu  pour 
accepter,  mais  qui  décide  que  l'envoi  de  la  réponse  lie  irré- 
vocablement les  deux  parties  avant  môme  qu'elle  soit  reçue 
par  le  destinataire,  se  fonde  sur  ce  que  le  consentement  seul 
oblige,  et  sur  ce  qu'il  n'est  pas  nécessaire  que  le  consente- 
ment de  celui  à  qui  une  proposition  est  adressée  soit  connu 
du  proposant,  pour  qu'il  y  ait  rencontre  des  volontés  réci- 
proques et  que  le  contrat  soit  formé  par  leurs  concours.  £t 
on  appuie  ce  raisonnement  sur  une  assimilation  entre  le  cas 
où  celui  à  qui  une  proposition  est  adressée^  au  lieu  de  répon- 
dre, se  livre  à  un  fait  d'exécution  ;  et  comme  cette  exécution, 
qui  implique  et  prouve  le  consentement,  forme  irrévocable- 
ment le  contrat,  on  en  conclut  que  le  consentement  manifesté 
par  lettre  forme  également  le  contrat  aussitôt  que  la  lettre  - 
est  partie.  Mais  cette  assimilation  n'est  pas  exacte.  Un  fait 
d'exécution  est  irrévocable,  non  parce  qu'il  prouve  le  con- 
sentement, mais  considéré  en  lui-même  et  comme  consom- 

(1)  M.  Cadrés,  article  inséré  dans  la  Revue  de  droit  français  et  étranger, 
t.  l,  p.  2«8;  Dupanton,  t.  XVI,  n.  46;  Marcadé,  sur  l'art.  1108,  n.  2  ; 
M.  Demolombe,  Des  obUgations^  t..I,  n.  73  et  suiv. 

(2)  M.  Duvergier^  De  la  vente,  1. 1,  n.  61. 
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malion  de  raffaife  proposée.  II  prouve  sans  doute  le  consen- 
temeut;  mais  si  la  proposition  d'une  part  et  Tacceptation 
d'autre  4)art  ne  peuvent  plus  être  révoquées,  après  l'exécu- 
tion, bien  que  cette  exécution  ne  soit  pas  encore  connue  du 
proposant,  c'est  parce  que  les  choses  ne  sont  plus  entières,  et 
que  l'acceptant,  en  se  fermant,  par  l'exécution,  toute  issue 
vers  le  repentir,  est  lié  par  son  fait,  et  lie  en  même  temps  le 
proposant  qui  ne  peut  se  départir  d'une  proposition  passée  à 
l'état  de  fait  accompli  (1).  Quand,  au  contraire,  les  choses 
étant  encore  entières,  celui  à  qui  une  proposition  est  faite  ré- 
pond qu'il  l'accepte,  la  question  n'est  pas  de  savoir  si  un  con- 
sentement donné  est  irrévocable,  mais  si  le  consentement  est 
donné  tant  que  la  lettre  qui  le  contient  n'est  pas  parvenue  à 
sa  destination.  Et  ici  on  rentre  dans  les  arguments  par  les- 
quels les  auteurs  dont  j'ai  invoqué  l'autorité,  établissent  qu'il 
n'y  a  pas  consentement  tant  que  la  lettre  qui  le  porte  n'est  pas 
arrivée  à  sa  destination,  parce  qu'une  lettre  non-arrivée  n'est 
pas  autre  chose  qu'une  parole  non  entendue.  La  lettre  frappe 
les  yeux  comme  les  paroles  frappent  l'ouïe  :  et  de  même 
qu'on  peut  se  départir  d'une  proposition  ou  d'un  consente- 
ment verbalement  manifestés,  tant  que  Toule  de  celui  à  qui 
ils  s'adressent  ne  les  a  pas  perçus,  de  même  aussi  on  peut  se 
départir  de  la  proposition  ou  du  consentement  contenus  dans 
une  lettre,  tant  que  la  vue  ne  s'en  est  pas  emparée. 

On  oppose  que  si  le  proposant  peut  se  départir  de  sa  propo- 
sition tant  qu  il  n'a  pas  reçu  la  réponse,  et  que  si  l'acceptant 
peut  se  départir  de  l'acceptation  tant  que  sa  réponse  n'a  pas 
été  reçue,  il  n*y  a  pas  de  raison  pour  ne  pas  décider  que  l'ac- 
ceptant n'estplié  que  lorsqu'il  sait  que  sa  réponse  est  arrivée, 
et  qu'en  poursuivant  ce  raisonnement,  on  arriverait  à  l'impos- 
sibilité de  tout  concours  de  volontés  par  correspondance.  Ce 
serait,  dit-on,  vouloir  trouver  la  fin  d'un  cercle.  C'est  là  créer 
une  difficulté  imaginaire,  qui  a  pour  base  une  supposition  . 
toute  gratuite.  Si  le  proposant  peut  retirer  sa  proposition  tant 

(1)  Je  crois  que  ces  considérations  répondent  à  la  principale  objection  de 
M.  Demolombe,  loc.  cit.  *up.,  n.  75. 
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qu'il  ne  sait  pas  si  celui  à  qui  elle  est  adressée  l'accepte,  cette 
proposition  devient  irrévocable,  dès  qu'il  a  reçu  la  réponse, 
parce  qu'alors  se  forme  le  concours  des  deux  volontés;  et  par 
la  même  raison,  l'acceptant  ne  peut  plus  se  rétracter  dès  que 
sa  lettre  est  parvenue  au  destinataire,  sans  qu'il  soit  nécessaire 
qu'il  sache  que  la  lettre  est  parvenue,  parce  que  celte  con- 
naissance n'ajouterait  rien  aux  consentements  qui  ont  été 
donnés  et  reçus.  Les  parties  se  meuvent  donc  dans  un  espace 
parfaitement  limité:  le  point  de  départ  et  celui  d'arrivée  sont 
donc  déterminés  sur  le  cercle  qu'elles  parcourent.  Supposer  le 
contraire,  c'est  confondre  les  positions  diverses  du  proposant 
et  de  l'acceptant,  et  ne  pas  comprendre  la  raison  du  principe 
qui  assigne  pour  moment  précis  de  la  formation  du  contrat, 
le  moment  oîi  l'acceptation  est  connue  du  proposant. 

C'est  cependant  dans  cette  confusion  qu'est  tombé  un  arrêt 
de  la  cour  du  Banc  du  Roi,  en  Angleterre,  rendu  en  1818  (1), 
Voici  l'espèce,  telle  qu'elle  est-rapportée  par  M.  Carey,  avocat 
anglais,  dans  un  article  inséré  dans  la  Revuedu  droit  français  et 
étranger  (2).  Lindsell,  marchand  de  laine  à  Sain-Yves,  avait 
écrit,  le  2  septembre  1817,  à  Adams,  fabricant  à  Bromsgrove, 
pour  lui  offrir  une  certaine  quantité  de  laines  livrable  à  des  épo- 
quesdéterminées.  Adams  réponditqu'ilacceptait.  Mais,avantla 
réception  de  cette  réponse,  Lindsell  avait  ve,ndu  la  laine  à  une 
tierce  personne,  de  sorte  qu'il  ne  put  la  livrer  conformément  à 
l'offre  par  lui  faite,  et  acceptée  par  Adams.  Sur  la  demande  con- 
tre lui  formée  par  Adams,  Lindsell  répondit  que  jusqu'au  mo« 
ment  où  la  lettre  d'Adamsavait  été  reçue  par  lui,  iln'y  avait  pas 
eu  de  contrat,  et  que  jusque-là  il  avait  pu  retirer  son  offre  et- 
vendre  la  laine  à  un  autre  acheteur.  La  courdécidgi  le  contraire 
et  condamna  Lindsell.  En  cela  elleût  bien,  puisqu'il  n'avait  pas 
prévenu  Adams  du  retrait  de  la  proposition  avant  d'avoir  reçu 
sa  réponse;  et  qu'il  est  bien  évident  que  la  faculté  accordée  au 
proposant  de  se  dédire  tant  qu'il  n'a  pas  recula  réponse  qui  lui 
transmet  l'acceptation,  est  subordonnée  à  l'obligation  d'ins- 
truire l'autre  partie  de  ce  changement  d'avis,  avant  la  réponse 

(1}  Barnewallx  and  Alderson's  Reports^  vol.  I^  p.  681. 
(2)  T.  I,  p.  7U0.        ' 
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reçue.  Mais,  au  lieu  de  se  fonder  sur  cette  raison  péremptoire, 
la  cour  du  Banc  du  Roi  considéra  que  «  si  Targument  pro- 
posé en  faveur  de  Lindsell  et  compagnie  était  fondé,  aucune 
convention  ne  pourrait  être  conclue  par  correspondance,  car 
si  Lindsell  et  compagnie  ne  se  trouvaient  pas  engagés  par 
leur  offre  jusqu'au  moment  de  la  réception  faite  par  Adams 
et  compagnie,  alors  ces  derniers  ne  devraient  pas  être  enga- 
gés avant  d'avoir  reçu  la  lettre  de  Lindsell,  qui  leur  annonce 
la  réception  de  l'acceptation  de  l'offre,  et  cela  irait  à  Tinfini. 
—  Lindsell  et  compagnie,  ajoute  l'arrêt,  doivent  être  consi- 
dérés, en  droit,  comme  faisant,  durant  tout  le  temps  que  leur 
lettre-était  en  route,  la  même  offre  à  Adams  et  compagnie^  et 
alors  le  contrat  se  trouve  conclu  par  l'acceptation  qui  en  est 
faîte  de  la  part  de  ces  derniers,  o  Ce  dernier  motif  seul  est 
concluant,  en  ce  sens  que  l'offre  comme  l'acceptation  persis- 
tent tant  qu'elles  ne  sont  pas  révoquées  ;  mais  elles  peuvent 
être  révoquées  l'une  et  l'autre,  en  ce  sens  que,  tant  que  l'ac- 
ceptation n'est  pas  arrivée  au  proposant,  celui-ci  peut  retirer 
une  offre  non  acceptée,  et  que  l'acceptant  peut  rétracter  une 
acceptation  sur  laquelle  le  proposant  n'a  aucun  droit  tant  que 
la  lettre  qui  la  lui  porte  n'est  pas  en  son  pouvoir  (1). 

Ceci  nous  conduit  à  l'examen  du  système  suivant  lequel, 
tout  en  admettant  ces  solutions,  dans  le  cas  où  les  parties  con- 
fient leur  lettre  à  un  émissaire  dont  elles  disposent,  on  dé- 
cide qu'il  en  est  autrement  quand  la  lettre  est  confiée  à  la 
poste,  dépôt  public,  d'où  il  n'est  plus  possible  de  la  retirer, 
et  où  elle  cesse  sur-le-champ  d'être  la  propriété  du  souscrip- 
teur pour  devenir  la  propriété  du  destinataire.  Alors,  dit 
M.  Duvergier,  le  consentement  est  irrévocable  et  acquis  à 
celui  à  qui  il  s'adresse,  car  c'est  en  quelque  sorte  à  lui-même 
qu'il  est  remis.  Mais  à  cela  on  peut  répondre  que  la  lettre  ne 
devient  pas  la  propriété  du  destinataire  au  moment  du  dépôt 
puisque,  moyennant  certaines  formalités,  qui  n'ont  d'autre 
objet  que  de  certifier  l'identité  du  réclamant  et  du  souscrip- 
teur de  la  lettre,  on  obtient  la  restitution  d'une  lettre  mise  à 

(I)  V.  Bordeaux,  17  janvier  1870,  S.,  70,  2,  219. 
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la  poste.  Et  en  supposant,  d'un  autre  côté,  que  la  poste  puisse 
être  considérée  comme  un  mandataire,  elle  serait  à  la  fois 
le  mandataire  des  deux  parties,  de  telle  sorte,  que,  sous  ce 
point  de  vue,  il  n'y  aurait  pas  plus  de  raison  pour  prétendre 
que  la  lettre  remise  à  la  poste  appartient  au  destinataire,  que 
pourprétendre  qu'elle  n'apas cessé  d'être  la  propriété  dusous- 
cripteur.  Il  faut  d'ailleurs  avoir  soin  de  remarquer,  avec 
M.  Troplong,  que  la  question  n'est  pas  de  savoir  si,  pour  des 
motifs  de  sûreté  dans  les  communications,  on  ne  peut  pas  re- 
tirer une  lettre  de  la  poste,  mais  si  on  ne  peut  en  révoquer  le 
contenu  par  une  seconde  dépêche  qui  arrivera  plus  prompte- 
ment  que  la  première,  ce  qui  ne  saurait  être  douteux.  On  m'é- 
crit de  Houen  pour  me  faire  une  proposition  :  par  lettre 
mise  à  la  poste,  je  réponds  que  je  l'accepte.  Mais  aussitôt  ma 
lettre  partie,  je  change  d'avis,  et  j'envoie  une  dépêche  télégra- 
phique qui  arrive  avant  ma  lettre  et  annonce  que  je  n'accepte 
pas.  Est-ce  qu'on  pourra  m'opposer  l'acceptation  que  ren- 
ferme ma  lettre  ?  Évidemment  non  ;  la  dépêche  qui  l'a  gagné 
de  vitesse  l'a  rendue  comme  non  avenue.  Il  ne  saurait  y 
avoir  deux  manières  de  résoudre  la  question,  et  je  ne  puis 
comprendre  comment  un  aussi  excellent  esprit  que  M.  Duver- 
gier  a  pu  hésiter  sur  ce  point. 

Il  faut  donc  reconnaître  qu'en  matière  de  conventions  par 
lettres,  et  lorsque  l'acceptation  d'une  proposition  est  consi- 
gnée dans  une  lettre  envoyée  au  proposant  par  l'acceptant,  le 
contrat  se  forme  au  moment  où  cette  réponse  est  reçue  par 
le  destinataire. 

Remarquons  au  surplus  que  cette  règle  n'est  applicable 
qu'en  ce  qui  touche  le  consentement  exprès  à  une  proposition 
faite  par  lettres.  Il  y  a,  pour  le  consentement  tacite,  d'autres 
règles,  dans  l'explication  desquelles  j'entrerai  bientôt  (1;. 

1454.  Ajoutons  ici  qu'en  matière  de  contrats  par  correspon- 
dance, le  consentement  ou  l'obligation  ne  peut  résulter  d'une 
simple  lettrede  recommandation  adressée  par  un  commerçant 
à  son  correspondant,  au  profit  d'un  tiers.  Dans  les  cas  ordinai- 
res, la  lettre  de  recommandation  ne  constitue  pas  celui  qui  l'é- 

(1)  Voy.  iw/:,  11.  1459. 
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crit  caution  de  celui  à  qui  elle  est  remise,  ni  débileur  des 
sommes  qu'elle  aurait  engagé  le  destinataire  à  prêter  à  ce 
dernier.  fJtterœ  commandatitiœ  regulariter  nonobligant  scriben^ 
tem^  dit  Ansaldus(l).  Il  faut,  pour -qu'elles  donnent  naissance 
à  un  contrat,  que,  outre  la  recommandation,  qui  est  un  acte 
d'obligeance,  elles  contiennent  quelque  énoncialion  d'où  Ton 
pourrait  faire  résulter  une  obligation  précise  et  déterminée. 
Tel  est  le  cas  où,  au  lieu  d'être  conçue  en  termes  généraux  et 
vagues,  une  lettre  de  recommandation  contiendrait  prière  de 
compter  à  celui  qui  en  est  porteur  une  somme  déterminée, 
ou  de  lui  remettre  un  corps  certain.  Le  souscripteur  de  la 
lettre  serait  alors  obligé  vis-à-vis  de  celui  à  qui  elle  adressée, 
'qui  compte  la  somme  ou  qui  remet  la  chose  :  Quotiès  ultra 
commendationem  aliquid  certi  continerent  {lit(erœ),  ràmirum  ut 
personœ  commendatœ  prœstaretur  certa  quantitas  vel  res  (2). 

11  y  a  encore  autre  chose  à  dire  sur  les  contrats  qui  se  for- 
ment entre  absents,  et  notamment  par  correspondance.  Mais 
comme  cela  se  rapporte  à  la  manière  dont  le  consentement 
est  exprimé,  il  est  nécessaire  d'entrer  d'abord  dans  quelques 
explications  à  cet  égard . 

1455.  Gomme  nous  l'avons  déjà  vu,  le  consentement  peut 
être  exprès  ou  tacite  (3). 

Le  consentement  est  exprès  quand  il  se  manifeste  par  un 
des  signes  extérieurs  qui  traduisent  la  pensée  de  l'homme, 
par  la  parole,  par  l'écriture  ou  même  par  gestes  ;  il  est  tacite 
quand  il  résulte  d'un  fait  qui  suppose  un  acquiescement  à 
des  actes  déjà  accomplis,  ou  un  consentement  anticipé  à  des 
actes  futurs. 

Quand  le  consentement  est  exprès,  il  ne  peut  jamais  y  avoir 
de  difûculté  que  sur  le  point  de  savoir  à  quoi  Ton  a  consenti. 
Il  s'agit  alors  d'interpréter  l'acte  qui  renferme  le  consente- 
ment et  non  de  savoir  s'il  y  a  consentement.  D'où  il  suit 
que  de  tous  les  consentements,  le  plus  exprès  est  le  fait^  puis- 
que c'est  celui  qui  laisse  témoins  de  place  à  l'interprétation. 

(1)  Disc,  gen,,  n.  184  et  suiv. 

(2)  Ibid. 

(3)  Voy.  sup,,  D.  1451. 
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Qaand  je  vous  délivre  la  chose  qae  vous  me  demandez,  il  est 
évident  que  je  consens  à  vous  la  délivrer. 

Néanmoins  le  consentement  exprès,  surtout  lorsqu'il  inter- 
vient entre  absents,  peut  donner  lieu  à  des  difficultés  parti- 
culières qu'il  importe  d'examiner  et  qui  sont' relatives  au 
défaut  d'entente  ou  de  rapport  entre  deux  volontés  exprimées 
séparément  et  à  distance. 

1456.  Les  auteurs  examinent  la  question  de  savoir  si, 
lorsque  l'une  des  parties  accorde  plus  ou  moins  que  l'autre  ne 
demande,  il  est  nécessaire,  pour  la  formation  du  contrat  ou 
du  consentement,  que  celle-ci  accepte  le  plus  ou  le  moins  qui 
lui  est  offert  ;  ce  qui  revient  à  savoir  si  le  consentement  qui 
résulte  d'une  demande  déterminée  a  besoin  d'être  réitéré 
lorsque  la  partie  à  laquelle  la  demande  est  faite  offre  plus  ou 
moins  qu'on  ne  lui  demande. 

L'accord  exact  de  la  réponse  et  de  la  demande  était  exigé 
par  le  §  5  du  titre  des  Instituts  De  inutilibus  stipulationtbus  : 
Inutilis  est  sHpulatio  si  quis  ad  ea  quœ  intefTogatns  fuerit  non 
respondeat  :  veluti  si  quis  decem  aureos  a  te  dari  stipuletur^  tu 
quinque  promittasy  vel  contra,  a  La  stipulation  est  inutile  si  la 
réponse  ne  concorde  pas  avec  la  demande  ;  par  exemple,  si 
Ton  stipule  que  vous  payerez  dix  pièces  d'or,  et  si  vous  en 
promettez  cinq,  ou  réciproquement.  »  Cette  opinion  était  con- 
forme à  celle  de  Gaïus.  Si  creditor  decem  solidos  debitorem  inter- 
roget^  et  debitor  quinque  promiitatj  hoc  ordine,  totum  debitum 
î;a«7fareco^no*«7Mr{l).  Cependantropinion  contraire  d*Ulpien 
et  de  Paul  est  reproduite*  au  Digeste.  D'après  ces  juriscon- 
suites,  le  moins  étant  toujours  contenu  dans  le  plus,  il  y  a 
consentement  parfait  sur  le  moins,  soit  qu'on  accorde  plus, 
soit  qu'on  accorde  moins  que  ce  qui  est  demandé.  Licet  emm 
oportet  congruere  summanij  attamen  manifestum  est  viginti  efe- 
cem  inesse,  dit  Ulpien  (â);...  quia  semper  in  summis  id  quod  mi- 
nus est  sponderi  videtur^  dit  Paul  (3), 


(1)  Fragm.,  lib.  U,  tit.  IX,  §  10  ;  Comment,  3,  §  102. 

(2)  L.  I,  §  4,  ff.  De  vei^b,  oblig, 

(3)  L.  8J,  §  3,  ff.  ibid.  " 
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Comme  on  le  voit,  l'opinioii  qui  refusait  de  voir  un  engage- 
ment, faute  d'accord  parfait  entre  la  proposition  et  la  ré- 
ponse, quand  le  désaccord  ne  portait  que  sur  la  différence 
du  plus  au  moins  ou  du  moins  au  plus,  considérait  chacune 
des  sommes  offertes  ou  demandées  comme  un  objet  distinct, 
ce  qui  empêchait  qu'il  n'y  eût  consentement  et  accord,  in 
idemplacitum  consensus  ;  Xdindis  que  l'opinion  contraire  ne  les 
considérait  que  comme  des  quantités,  en  validant  le  consen- 
tement en  tant  qu'il  portait  sur  la  quantité  moindre  qui  était 
.  comprise  dans  la  plus  grande  (1). 

La  solution  de  la  difficulté  dépend  donc  du  point  de  savoir 
si  la  différence  entre  la  demande  et  la  réponse^  porte  sur  l'ob- 
jet même  du  contrat  proposé,  on  sur  une  quantité  qui  ne 
touche  pas  à  l'objet. 

Je  vous  écris  pour  vous  proposer  cent  pièces  de  vin  à  ache- 
ter. Vous  me  répondez  que  vous  en  acceptez  cinquante.  Faut- 
il,  pour  qu'il  y  ait  vente  des  cinquante  pièces,  que  je  mani- 
feste le  consentement  de  n'en  vendre  que  cinquante?  Non, 
d'après  Paul  et  Ulpien,  et  la  plupart  de  leurs  interprètes, 
parce  que  le  moins  est  contenu  dans  le. plus,  et  qu'en  con- 
sentant  à  vendre  cent  pièces,  je  consens  par  cela  môme  à  en 
vendre  cinquante.  Oui,  d'après  les  Instituts,  parce  que  l'ob- 
jet de  la  vente  est  cent,  et  non  cinquante,  et  qu'en  acceptant 
cinquante  lorsque  cent  me  sont  proposés,  la  proposition  et 
la  réponse  portent  chacune  sur  un  objet  différent.  Cette  der- 
nière opinion  me  parait  la  mieux  fondée,  parce  qu'en  vous 
proposant  un  nombre  déterminé  de  pièces  de  vin,  il  est  à 
présumer  que  c'est  ce  nombre  et  non  un  nombre  inférieur, 
qui  fait  l'objet  de  ma  proposition  ;  si  donc  vous  en  acceptez 
un  nombre  inférieur,  nous  ne  sommes  plus  d'accord  tant 
que  je  ne  vous  aurai  pas  manifesté  de  mon  côté  l'intention 
de  conformer  mon  offre  à  la  vôtre.  Ici,  il  ne  s'agit  pas  de 
quantités,  et  on  ne  peut  pas  dire,  dès  lors,  que  le  moins  est 
«contenu  dans  le  plus. 

C'est  ce  qui  deviendra  encore  plus  sensible  dansl'hypothèse 

* 

(])M.  Ortolan,  Explication  historique  des  Instituts ^  t.  Il,  p.  179. 
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inverse,  c'est-à-dire  si  je  vous  propose  cinquante  pièces  à 
acheter  et  que  vous'  me  répondiez  que  vous  en  achetez  cent. 
Le  consentement  que  vous  me  donnez  d'en  acheter  cent  ne 
renferme  pas  celui  d'en  acheter  cinquante,  parce  qu'il  porte 
précisément  et  limitativement  sur  cent  et  non  sur  cinquante. 

«Je  deman(fe,  dit  M.  Touilier  (I),  qui  emprunte  ce  rai- 
sonnement à  Thomasius  (2),  je  demande  que  vous  me  prêtiez 
10,000  fr.  ;  vous  m'offrez  de  m'en  prêter  20,000  :  point  de 
consentement,  ni  par  conséquent  de  convention,  si  je  ne  ma^ 
nifeste  la  volonté  d'accepter  20,000,  parce  que  vous  pouvez 
avoir  des  raisons  de  ne  pas  séparer  vos  fonds  ;  ce  qui  est  vrai. 
De  même  je  demande  que  vous  me  prêtiez  20,000  fr.  ;  vous 
m'olTrez  de  m'en  prêter  10,000  :  point  encore  de  consente- 
ment, parce  que  je  puis  avoir  intérêt  à  ne  pas  emprunter  par 
petites  sommes,  afin  de  n'avoir  pas  plusieurs  créanciers  » 

Dans  toutes  les  hypothèses  qui  précèdent,  le  désaccord, 
portant  en  apparence  sur  la  quantité,  porte  donc  en  réalité 
sur  l'objet  même  delà  convention,  ce  qui  empêche  qu'il  n'y 
ait  consentement,^  et,  par  conséquent,  engagement  et  contrat. 

Mais  il  peut  se  présenter  des  cas  où  le  désaccord  sur  la  quan- 
tité ne  touche  en  rien  à  l'objet  du  contrat.  C'est  encore  M. 
Touilier  qui  nous  fournit  un  exemple  (3). 

A  écrit  à  B  pour  lui  offrir  cent  pièces  de  vin,  à  600  fr.  la 
pièce,  fi,  de  son  côté,  écrit  à  A  pour  lui  en  demander  cent 
à650fr.  L'offre  et  la  demande  se  croisent,  de  sorte  qu'elles 
arrivent  à  leur  adresse  après  que  chacune  des  parties  a  offert 
et  demandé.  Peut-on  en  conclure  qu'il  y  a  consentement  sur 
une  de  ces  deux  sommes?  Sans  aucun  doute  :  il  y  a  consen- 
tement sur  le  prix  de  600  fr,,  puisque,  demandé  par  le  ven- 
deur, il  est  accordé  par  l'acheteur  qui  allait  même  jusqu'à 
offrir  650.  C'est  ici  qu'on  peut  dire  avec  vérité  que  le  moins 
est  contenu  dans  le  plus  (4).  Si  je  consrens  à  payer  une  chose 

(1)  T.  VI,  n.  27. 

<2)  Thomasius,  Dissert,  de  oblig,  ex  promissione  rei  ineertœ,  §  65,  t.  Ilf, , 
Dissert, t  p.  123. 

(3)  Ubisup.,  n.  28. 
*   (4)  In  stipuiationibus  idservaturut  quod  minus  esset,  videreturin  obliga- 
tionem  deductum,  (LL,  12  et  109,  ff.  De  verb,  obi,) 
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6S0  îv.y  je  consens,  à  plus  forte  raison,  à  la  payer  600.  Et  le 
vendeur,  qui  me  l'offrait  pour  600,  est  lié  par  cette  offre  que 
1  acceptation  rend  irrévocable.  Il  est  évident  qu'ici  le  désac- 
cord ne  porte  pas  sur  l'objet  du  contrat^  qui  est  une  vente  de 
cent  pièces  de  vin,  moyennant  un  certain  prix,  mais  seule- 
ment sur  une  quantité  indifférente,  puisque  le* prix  demandé 
étant  inférieur  au  prix  offert,  il  y  a  consentement  réciproque 
au  prix  demandé. 

II  n'est  pas  besoin  de  faire  remarquer  qu'il  en  serait  au- 
trement si  le  prix  offert  était  inférieur  au  prix  demandé^ 
parce  que,  loin  d'y  avoir  consentement,  il  y  aurait  dissenti- 
ment absolu.  Le  jurisconsulte  Pomponius  exprime  très-bien 
cette  différence  entre  les  deux  cas  proposés  :  Si  decem  tibi 
locem  fundum,  tu  autem  existimes  quinque  te  conducere,  nihilagi* 
tur  ;  sed  si  ego  minoris  me  lùcare  sensero,  tu  pîuris  te  conducere 
utique  non  pluris  erit  conductio  quam  ego  putavi .  En  d'autres 
termes,  si  l'accord  n'existe  pas  sur  le  prix  quand  le  vendeur 
demande  plus  et  que  l'acheteur  offre  moins,  cet  accord  existe 
dans  le  cas  inverse,  c'est-à-dire  quand  le  vendeur  demande 
moins  et  que  l'acheteur  offre  plus,  parce  que,  sous  ce  rap- 
port, le  moins  est  contenu  dans  le  plus  (1;. 

1457.  Le  moins  est  encore  contenu  dans  le  plus,  dans  ce 
cas  qui  est  également  propojsépar  Pomponius  :  Si  ita  stipula- 
tus  fuero  :  Decem  aut  quindecim  dabis  ?  decem  debentur  (2).  Si 
je  vous  demande  dix  ou  quinze,  et  que  vous  me  promettiez 
dix,  il  y  a  accord  parfait  et  consentement  pour  dix,  non-seu- 
lement parce  que  quinze  comprennent  dix,  mais  surtout 
parce  qu'en  demandant  dix  ou  quinze,  je  consentais  d'avance 
à  ne  recevoir  que  dix,  si  vous  n'accédiez  à  me  donner  que 
dix.  Ici  la  diftérence  porte,  non  sur  l'objet  même  du  consen- 
tement, mais  sur  une  simple  quantité. 

On  peut  donc  poser  comme  règle  générale  et  comme 
moyen  de  connaître  si  un  consentement  est  parfait,  malgré  le 
désaccord  apparent  dans  les  termes  des  propositions  réci- 
proques, qui  offrent  ou  demandent  plus  ou  moins  l'une  que 

(!)  MM.  Oelamarre  et  Lepoitvin,  Du  contrai  de  commission,  t.  lll,  n.  108. 
(2)  L.  109,  ff.  De  verb,  obi. 
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l'autre,  qu'il  faut  rechercher  si  ce  désaccord  porte  sur  l'objet 
môme  du  contrat,  ou  seulement  sur  une  simple  quantité. 
S'il  porte  sur  l'objet  du  contrat^  il  n'y  a  pas  de  consentement  ; 
s'il  porte  sur  une  simple  quantité,  et  qu.'il  y  ait  consentement 
à  plus  que  ce  qui  est  demandé  ou  offert,  il  y  a  consentement 
parfait  sur  le  moins  demandé  ou  offert.  L'usage  de  cette  règle 
peut,  en  certains  cas,  présenter  des  difficultés  ;  mais  les 
exemples  qui  nous  ont  aidé  à  la  trouver  sont  de  nature  à  en 
faciliter  Tapplicatioii  (i). 

1458.  Quant  au  consentement  tacite,  résultant  d'un  fait  ou 
d'un  ensemble  de  faits  qui  le  supposent,  il  présente  plus  de 
difficultés  que  le  consentement  exprès. 

Dans  les  conventions  entre  personnes  présentes  que 
rien  n'empêche  d'exprimer  positivement  ce  qu'elles  veulent 
et  ce  qu'elles  ne  veulent  pas,  il  y  a  rarement  lieu  de  recher- 
cher l'existence  d'un  consentement  tacite.  On  peut  cepen- 
dant en  trouver  des  exemples  dans  le  fait  des  marchands  qui 
ont  magasins  ouverts  avec  enseignes  pour  appeler  les  cha- 
lands et.  annoncer  aux  acheteurs  soit  les  objets  mis  en  vente^ 
soit  le  prix  de  ces  objets.  Ces  marchands  ne  peuvent  refuser 
de  vendre  à  ceux  qui  se  présentent  pour  acheter^  au  prix  an- 
noncé sur  les  étiquettes  ou  les  enseignes,  ou  au  prix  débattu 
quand  aucun  prix  n'a  été  Oxé  d'avance.  Negotiatoribus  taber» 
.  nam  seu  pergulam  habentibus publiée,  non  licet  expellere  acceden^ 
tes  emendi  causât  dit  très-bien  Straccha  (2). 

Il  en  est  de  môme  des  aubergistes  et  des  entrepreneurs  de 
transports  par  terre  ou  par  eau,  qui  ne  peuvent  refuser  de 
recevoir  ou  de  transporter  les  voyageurs,  alors  surtout  que 
par  des  enseignes  ou  des  annonces,  ilâ  ont  en  quelque  sorte 
contracté  avec  le  public  :  Eoque  magis  si  iabemarius,  hospeSy 
nauta  et  quilibet  alitis  artifex  aliquod  signum  vel  tabellum^  vel 
programma  palam  et  publiée  expomissent  ut  cUios  ad  se  suaque 
respective  negotia^  vel  ministeria  invitarent  (3).  Un  texte  dTJl- 

(]]  V.  M.  Larombiëre,  t.  1,  art.  1101,  n.  If,  et  M.  Demolombe,  t.  I, 
n.  51. 

(2)  De  mercat.,  part.  I,  n.  21. 

(3)  Straccha,  iàid,  ;  Casaregis,  Disc.  122,  n.  23  ;  et  Disc,  lOO,  o.  7  et 
suiv. 
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pien  semble^  il  est  vrai,  contraire  à  cette  solution,  et  Iaisi3er 
aux  aubergistes  ou  voituriers  la  faculté  de  ne  permettre  l'en- 
trée de  leur  auberge  ou  de  leur  voiture  qu'à  ceux  qu'il  leur 
convient  d'y  admettre  :  Nam  est  m  ipsorum  arbitrium  ne  quem 
reciptant  (1).  Mais  les'  deux  commentateurs  les  plus  accrédi- 
tés de  cette  loi^  Peckius  (2)  et  Yinnius  (3),  se  réunissent  pour 
l'expliquer  en  ce  sens  que  la  faculté  accordée  par  Ulpien 
s'entend  de  la  faculté  de  ne  pas  ouvrir  d'auberge,  de  ne  pas 
entreprendre  de  transports,  ou  de  cesser  à  volonté  l'exercice 
de  l'industrie,  mais  non  de  ne  l'exercer  qu'au  profit  de  ceux 
avec  lesquels  11  conviendrait  à  l'industriel  de  contracter  : 
Quod  Ulpianus  ait^  esse  in  eorum  arbitrio,  ne  quem  reciptant ^  id 
non  àlium  sensum  kabet,  quam  si  dixisset  liberum  iis  esse,  et  ab 
initia  non  exercere^  et  postcà  id  exercitium  omittere;  non  autem 
hune  y  posse  persévérantes  pro  arbitrio  suo  velrecipere  iter  facien- 
tes,  vel  non  recipere. 

On  peut  en  dire  autant  de  tous  ceux  qui  exercent  publique- 
ment un  commerce  ou  une  industrie,  omnes  aliquam  artem, 
apothecam  venaient^  vel  aliud  officium  publié  exercentes  (4)  ;  et 
notamment  de  ceux  qui  annoncent  au  public  par  lettres  cir- 
culaires, par  prospectus,  offres  de  souscription  :  per  circula- 
res  litteras  oblatorias,  quibus  uti  soient  mercatores  in  aperitione 
eorum  negotii  vel  tabemœ  (5)  :  ils  sont  liés  envers  tous  ceux 
qui  se  présentent  pour  traiter  sur  les  bases  qu'eux-mêmes  ont 
déterminées. 

Il  y  a  exception  à  ces  règles  si  le  marchand  ou  l'industriel 
a  une  juste  cause  de  s'abstenir  des  obligations  qu'il  a  con- 
tractées avec  le  public  :  aliquam  justam  vel  rationabilem  eau- 
sam  (6);  par  exemple  s'il  n'a  plus  la  marchandise  qu'on  lui 
demande;  si  l'auberge  est  pleine  et  toutes  les  places  de  la 
voiture  prises  \propter  multitudinem  hospitum  autvectomm  (7); 

(1)  L.  11,  ff.  Nautœ^  caupones, 

(2)  Comment,  ad  hanc  ieg.^  n.  7. 

(3)  Ad  Peckium,  ibid, 

(4)  Casaregis,  ubisup. 

(5)  Ibid.,  n.  10. 
{Q)Ibid.,n.U. 

(7)  Peckius  et  Vinnius,  ubi  sup. 
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si  les  voyageurs  qui  se  présentent  peuvent  être  un  sujet  de 
trouble  ou  de  danger  :  si  inter  caupones  et  hospites  inimicitia 
intercesserii  (1).  Mais  dans  tous  les  cas  où  il  n'y  a  pas  une 
cause  de  cette  nature,  ou  toute  autre  analogue,  de  laquelle, 
en  cas  de  contestation,  les  tribunaux  sont  juges,  celui  qui 
s'engage  envers  le  public  s'engage  par  cela  même  envers  les 
particuliers;  en  d'autres  termes,  le  consentement  exprès  qu'il 
donne  à  son  engagement  envers  le  public  renferme  un  con- 
sentement tacite  d'admettre  les  particuliers  dont  la  réunion 
compose  le  public,  à  se  prévaloir  de  cet  engagemeqt. 

1459.  Mais  c*est  dans  les  conventions  entre  absents,  et  sur- 
tout dans  les  conventions  par  lettres  ou  par  correspondance 
que  naît  le  plus  ordinairement  la  question  du  consentement 
tacite.  Entre  présents  une  demande  ou  une  proposition  pro- 
voque le  plus  ordinairement  une  réponse,  et  il  est  presque 
toujours  possible  de  s'entendre,  soit  pour  consentir,  soit  pour 
ne  pas  consentir.  Mais,  entre  absents,  il  n'en  est  pas  de  môme  : 
une  lettre  décrite  peut  rester  sans  réponse,  et  avant  qu'une 
seconde  lettre  ait  sollicité  ou  obtenu  cette  réponse,  le  temps 
qui  s'écoule  peut  compromettre  tous  les  intérêts  qui  se  ratta- 
chent à  la  proposition.  Il  faut  donc  que  le  défaut  de  réponse 
ou  le  silence  ait  sa  signiGcation.  La  difficulté  consiste  alors  à 
déterminer  cette  signification  suivant  les  circonstances  et  la 
nature  de  la  proposition.  C'est  cette  difficulté  que  nous  allons 
essayer  de  résoudre,  en  cherchant  à  poser  quelques  règles 
générales  propres  à  servir  de  guide  au  milieu  de  la  diversité 
des  cas,  et  auxquelles  on  puisse  toujours  rattacher  la  solution 
des  questions  particulières. 

1460.  Il  faut  d'abord  remarquer  que  la  question  desavoir  si 
le  consentement  peut  s'induire  du  silence,  et  notamment  du 
défaut  de  réponse  à  une  lettre,  n'est  de  nature  à  se  présenter 
que  dans  les  cas  où  une  forme  spéciale  n'est  pas  exigée  par  la 
loi  pour  la  manifestation  du  consentement,  et  la  preuve  ducon- 
trat.  Ainsi^  en  matière  de  lettres  de  change,  de  société,  d'as- 
surances, de  prêt  à  la  grosse,  de  vente  de  bâtiments  de  mer, 
contrats  pour  la  preuve  desquels  un  acte  écrit  et  rédigé  dans 

(1)  PeckiuB  et  Vinnius,  ubi  sup. 
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une  certaine  forme  et  suivant  certaines  conditions,  est  néces- 
saire, UQ  consentement  tacite  ne  peut  être  invoqué,  parce  que 
ce  consentement  serait  inutilement  prouvé,  dès  que  Tabsence 
de  Tacte,  qui  seul  peut  faire  preuve  du  contrat,  ne  permettrait 
pas  d'accorder  à  ce  consentement  les  effets  légaux  et  juridi- 
ques qu'il  peut  produire  quand  il  s'agit  de  contrats  qui  ne  sont 
pas  soumis  à  une  forme  particulière. 

Donc,,  quoique  presque  tous  les  anciens  auteurs  soient  d'ac- 
cord sur  ce  point,  que  l'acceptation  d'une  lettre  de  change 
par  le  tiré  peut  résulter  du  silence  de  celui-ci^  qui  a  reçu  la 
lettre  et  qui  l'a  gardée  pendant  un  certain  temps  sans  la  re- 
fuser (i),  aujourd'hui  et  sous  l'empire  de  notre  Code  de  com- 
merce, dont  l'article  122,  conforme  à  l'article  2  du  titre'  Y  de 
rprdonnance  de  1673,  exige  que  l'acceptation  de  la  lettre  de 
change  soit  signée  et  par  conséquent  écrite,  on  ne  pourrait 
se  prévaloir  du  silence  gardé  par  le  tiré  auquel  la  lettre  a  été 
remise  pour  en  conclure  qu'il  a  accepté,  quel  que  fût  le  temps 
pendant  lequel  il  l'a  conservée  entre  ses  mains.  «  L'ordon* 
nance  ayant  voulu,  dit  Pothier  (2),  que  l'acceptation  fût  faite 
par  écrit,  c'est  une  conséquence  que  nous  ne  devons  pas 
admettre  dans  notre  jurisprudence  d'acceptation  tacite  résul- 
tant de  ce  que  celui  sur  qui  la  lettre  est  tirée  l'aurait  reçue 
du  porteur,- et  l'aurait  longtemps  retenue,  sans  néanmoins 
écrire  au  bas  aucune  acceptation.  —  Néanmoid^,  ajoute 
Pothier,  s'il  paraissait  du  dol  de  celui  sur  qui  la  lettre  est 
tirée  qui  aurait  exprès  amusé  longtemps  le  porteur,  sur  le 
faux  prétexte  qu'il  a  adiré  la  lettre,  afin  de  l'empêcher  de  se 
pourvoir  contre  le  tireur,  pour  se  faire  par  lui  donner  cau- 
tion faute  d'acceptation^  et  que  pendant  ce  temps  le  tireur 
eût  fait  banqueroute,  celui  sur  qui  la  lettre  est  tirée,  qui  a 
amusé  le  porteur,  est  tenu  de  l'acquitter  comme  s'il  l'eût 


(1)  Rote  de  (ftnes,  décis.  8,  n.  13  et  14  ;  décis.  58,  n.  7  ;  Casaregis,  Disc.  30, 
n.  98  ;  Duc,  102,  n.  54;  de  Turri,  De  camb,,  disp.  1,  quaest.  n^  n.  Il 
et  12  ;  Scaccia,  De  commerciis  et  càmbio^  §  2,  gloss.  5,  n.  336;  Marquar- 
du8,  De  jure  mercat, ,  lib.  III,  cap.  ix,  n.  60  ;  Strilûus,  De  camb,  accept,  iitt.f 
disp.  18,  cap.  m,  §  21,  n.  84,  86,  87. 

(2)  Contrat  de  change,  n.  46. 
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acceptée;  mais  cette  obligation  ne  naît  pas  d'une  accepta- 
tion, n'y  en  ayant  pas  eu,  mais  de  son  dol.  »  Celte  distinction 
si  vraie  n'avait  été  aperçue  ni  par  Dupuy  de  la  Serra  (1),  ni 
par  Jousse  (2),  qui,  en  décidant  que  le  tiré  qui  a  gardé  la  let- 
tre sans  la  revêtir  de  son  acceptation,  peut  être  obligé  de  la 
payer,  font  découler  cette  obligation  de  ce  que  son  silence 
longtemps  prolongé  équivaut  à  une  acceptation,  tandis  qu'elle 
n'a  d'autre  cause  que  le  dommage  causé  au  porteur,  dommage 
que  le  tiré  est  tenu  de  réparer,  puisqu'il  résulte  ou  de  son  dol 
ou  tout  au  moins  de  sa  faute. 

Cette  distinction  peut  s'appliquer  à  tous  les  contrats  dont 
la  preuve  est  soumise  à  des  formalités  spéciales.  Dans  tous  les 
cas  oîi  le  silence  prolongé  gardé  par  Tune  des  parties  peut 
être  considéré  comme  une  faute  ou  comme  un  dol,  celui  qui 
se  tait  doit  être  condamné  à  réparer  le  dommage  qui  en  ré- 
sulte. 

i461.  Recherchons  maintenant  les  effets  du  silence^  dans  les 
cas  où  le  contrat  n'est  soumis  à  aucune  forme  particulière  (3). 

Il  est  évident  d'abord  que  le  silence,  considéré  en  lui-même 
et  abstraction  faite  des  circonstances  concomitantes,  ne  peut 
valoir  consentement.  Le  consentement  est  la  manifestation 
d'une  volonté.  Or  le  silence  qui  ne  manifeste  que  l'intention 
de  se  taire,  ou  qui,  en  d'autres  termes,  est  l'absence  de  toute 
manifestation,  ne  peut  être  pris  comme  la  manifestation  d'une 
volonté.  Il  se  prouve  lui-même,  et  rien  de  plus.  La  loi  ro- 
maine dit  vrai  ;  Qui  tacet^  non  uttque  fatetur,  sed  tumen  verum 
est  eum  non  negare  (4).  Si  donc  le  silence  accompagné  de  cer- 
taines circonstances  peut  faire  présumer  un  conscnlement,  il 
est  incontestable  que  ce  n'est  pas  le  silence  seul  qui  produit 
cet  leffet,  mais  bien  les  faits  qui  l'accompagnent,  et  qui  lui 
donnent  une  valeur  qu'il  n'a.  pas  par  lui-même.  L'adage  Qui 
ne  dit  mot  consent^  manque  donc  d'exactitude,  même  dans  les 


(\)  Art  des  lettres  de  change^  ch.  x,  n.  8  et  9  ;  max.  i . 

(2)  Sur  Tart.  2  du  titre  V  de  Tord,  dé  1675. 

(3)  V.  Sur  cette  matière,  M«  Larombière,  1. 1,  art.  1101,  n.  11^  et  M.  De- 
mofombe,  t.  I,  n.  67  et  suiv. 

(4)  L.  142,  ff.  De  reg,  fur. 
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cas  OÙ  il  est  applicable,  en  ce  qu'en  prenant  le  silence  pour 
Tezpression  d'un  consentement,  il  attribue  à  un  fait  négatif 
un  effet  positif  qui  résulte  de  la  combinaison  de  ce  fait  avec 
les  circonstances  concomitantes  ou  antérieures. 

Beaucoup  d'auteurs,  en  traitant  cette  matière  fort  délicate, 
ont  commis  la  môme  inexactitude  ;  mais  il  en  est  d'autres  qui 
se  sont  bien  donné  de  garde  d'y  tomber.  Bartole,  en  exami- 
nant la  question  de  savoir  quand  le  silence  peut  être  pris  pour 
un  consentement  :  quandd  tacens  consentire  videtur,  et  en  cher- 
chant à  la  soumettre  à  des  principes  certains  et  uniformes, 
arrive  à  reconDattre  que  le  silence  n'emporte  par  lui-même  ni 
consentement,  ni  dissentiment,  et  qu'il  ne  peut  recevoir  une  * 
signification  que  des  faits  positifs  qui  l'accompagnent  (I).  Un 
autre  auteur,  Gluck  (2),  tout  en  reconnaissant  que  le  consen- 
tement peut  résulter  de  faits  négatifs  aussi  bien  que  de  faits 
positifs,  tàm  in  omiUendo  quàm  in  committendo^  quand  les  faits 
négatifs  sont  accon^pagnés  de  circonstan.ces  qui  leur  donnent 
une  valeur,  et  que  par  conséquent  le  consentement  peut  ré-* 
sulter  du  silence,  pose  néanmoins  en  principe  que  le  conscn-^* 
tcment  ne  peut  jamais  résulter  du  silence  seul,  parce  que  le 
silence  par  lui-même  n'indique  ni  consenlenieni,  ni  disscnli-» 
ment,  dès  qu'il  est  permis  à  chacun  de  se  taire  lorsque  rien 
n^oblige  à  parler. 

La  signification  que  le  silence n*a  pas  par  lui-même  en  ma'» 
tière  civile,  il  ne  Ta  pas  davantage  en  matière  commerciale^ 
Les  choses  ne  changent  pas  de  nature  selon  qu'on  les  envisage 
d'un  point  de. vue  purement  civil,  ou  du  point  de  vue  des  né- 
cessités ou  des  intérêts  commerciaux.  S'il  y  a  rarement  lieti 
d'interpréter  le  silence  en  matière  civile,  et  sMa  manière  de 
traiter  les  affaires  ordinaires  de  la  vie  exclut  les  occasions  ob 
la  difficulté  pourrait  se  produire,  tandis  qu'elle  se  présente 
fréquemment  en  matière  commerciale  où  la  correspondance 
joue  un  grand  rôle,  et  où  la  promptitude  des  affaires  ne  per- 
met pas  de  longs  discours  et  veut  qu'on  s'entende  à  demi-mot, 

(1)  Sur  les  lois,  16,  ff,  De  sénat  maced.;  33,  ff.  Desoluto  rnalnvi,  ;  12| 
§  1,  ff.  Hem  rnttim  haberi. 
(2;  Commentaire  des  Pandectes,  t.  IV,  S  390. 
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ce  n'est  pas  uoe  raison  pour  que  le  silence  soit  par  lui-même 
plus  expressif  en  matière  commerciale;  seulement  les  circons- 
tances qui  peuvent  lui  donner  une  valeur  et  une  significalion 
se  rencontrant  plus  babituellementdans  la  vie  commerciale 
que  dans  la  vie  civile,  on  est  porté  à  attribuer  au  silence,  en 
matière  commerciale,  l'autorilé  qu'il  puise  dans  les  circons* 
tances.  Cette  confusion  a  été  faite  par  plusieurs  des  auteurs 
spéciaux  au  droit  commercial,  qui,  en  se  prononçant  sur  les 
cas  particuliers  et  en  résolvant  un  assez  grand  nombre  d'es- 
pèces, semblent  se  fonder  sur  l'autorité  et  la  signification  par- 
ticulière du  silence  en  matière  commerciale,  au  lieu  de  ratta- 
cher leurs  solutions  à  des  principes  généraux  et  uniformes  éga- 
lement applicables  dans  l'ordre  des  faits  purement  civils. 

i462.  C'est  ce  que  je  vais  essayer  de  faire,  en  m'aidant  à  la 
fois  des  systèmes  généraux  et  des  opinions  particulières. 

Bartole  et  Gluck,  que  j'ai  déjà  cités,  cherchent  à  poser  des 
règles  et  des  principes  généraux  sur  les  effets  du  silence  rela- 
,  tivement  au  consentement  dans  les  contrats;  et  tous  les  deux, 
après  avoir  reconnu  que  le  silence  n'emporte  par  lui-même  ni 
consentement,  ni  dissentiment,  mais  qu'il  peut  produire  l'un 
et  l'autre  suivant  les  circonstances  qui  Kaccompagncnt  et  lui 
,  donnent  une  couleur,  distinguent  entre  le  cas  où  celui  qui  se 
tait  est  tenu  de  répon'cire  et  celui  où  il  n'y  est  pas  tenu.  Dans 
le  premier  cas  le  silence  peut,  selon  les  circonstances,  soit 
équivaloir  à  un  consentement,  soit  donner  lieu  à  une  action  en 
dommagcs-intérêts  au  profit  de  celui  qui  a  écrit  contre  celui 
qui  n'a  pas  répondu  ;  dans  le  second  cas  le  sjlence  n'opère 
rien,  ou  plutôt  opère  dissentiment,  à  moins  qu'il  ne  soit  ac* 
compagne  de  circonstances  de  fait  caractéristique  d'un  con- 
sentement. 

Jq  crois  cette  distinction  foncièrement  juste,  mais  elle  n'est 
pas  toujours  applicable.  Pour  en  faire  comprendre  la  portée  et 
les  limites,  il  est  nécessaire  d'entrer  dans  quelques  détails,  de 
passer  en  revue  certaines  espèces  de  contrats,  et  de  faire  de 
nouvelles  distinctions, 

1463.  Distinguons  d'abord  les  contrats  unilatéraux  des  con- 
trats synallagmatiques^ 
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Il  est  manifeste  qu'en  matière  de  contrats  unilatéraux,  c'est- 
à-dire  dans  lesquels  une  seule  des  parties  est  obligée  envers 
l'autre  qui  ne  contracte  aucune  obligation,  le  consentement 
de  la  partie  envers  laquelle  est  contractée  Tobligation,  peut  se 
présumer  lorsqu'il  n'est  pas  exprimé,  tandis  que  le  consen- 
tement de  la  partie  obligée  doit  toujours  être  exprimé  (1).  La 
raison  en  est  que,.d'une  part,  on  est  en  général  réputé  accep* 
ter  un  avantage  offert  :  Scieniia  solainducit  prœsumptionem  con- 
traciûs  /wo-a/ît;/ (2)  ;' tandis  que,  d'autre  part,  on  n'est  jamais 
présumé  consentira  une  charge,  ou  à  l'abandon  d'un  droit  : 
Silentium  non  producit  consensum  quando  agttur  de  prœjudicio  et 
demissione  juris,  dit  Menochius^  dans  son  traité  De  prœsump* 
tionibus  (3);  et  sa  doctrine  a  été  suivie  par  les  tribunaux  d'I- 
talie, soit  dans  les  matières  civiles,  soit  dans  les  matières  com- 
merciales. Aiiîsi  on  lit  dans  une  décision  du  sénat  de  Turin, 
du  30  mai  1665  (4)  :  Taciiuimitai  in  prœjudicialibus  iaceniinon 
nocet,  quando  cum  iacitumitate  nuUus  actus  extrinsecus  interve- 
nit,  secus  si  intervenu  ;  ei  une  décision  récente  du  tribunal  con- 
sulaire de  Livourne  énonce  comme  maxime  non  contestée  que 
agli  e/fetti  pregiudiziali^  il  solo  silenzio  non  basta,  mu  è  di  mes* 
tieri  che  al  silenzio  si  unisca  un  fatto  positivo,  che  somministri 
un  valido  argomento  di  approvazione  (5) . 

Lors  donc  qu'un  commerçant  se  reconnaît  débiteur  de  celui 
auquel  il  écrit,  il  est  obligé,  bien  que  celui  que  cette  lettre 
établit  créancier  n'y  ait  pas  répondu. 

Mais,  au  contraire,  le  défaut  de  réponse  à  unç  lettre  dans  la- 
quelle un  commerçant  s*établit  créancier  d'un  autre,  ne  peut 
être  considéré  comme  l'aveu  de  la  dette  (6). 

(t)  Voy.  sup,,  n.  1448. 

(2)  Casaregis,  Duc.  82,  n.  56. 

(3)  Pvcesumpt.  27,  n.  90. 

(4)  Citée  par  M.  Torre  dans  un  article  sur  les  effets  du  silence  en  ma- 
tière de  contrats  par  lettres,  inséré  dans  la  Giurispi  uffenza  del  codice  di 
ctmtnerciOf  publiée  par  M.  MantelH,  avocat  à  Alexandrie,  1844^  p.  3f.  -^ 
C'est  dans  ce  mémo  article  que  Je  trouve  l'indication  des  autres  jugements 
ou  arrêts  italiens  ci -après  cités. 

(5)  Du  6  mars  1838^  llaccoiia  del  Nervini,  p.  C33. 

((î)Cass.,  25  mai  1870,  D.,  10,  1,  357;  S-,  70,  1,  341.  —Cet  arrôt  juge 
que  relui  qui  a  laissé  sans  réponse  une  lettre  par  laquelle  un  banquier  l'in- 
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Sur  ce  dernier  point,  M.  Pardessus  paraît  d'un  avis  con- 
traire (î)  :  cet  auteur  pense  que  le  déraut  de  réponse  peut  être 
considéré  comme  aveu  de  la  dette,  si,  sur  la  foi  du  silence,  le 
créancier  a  négligé  de  conserver  ses  droits  par  d'autres 
moyens.  Si  M.  Pardessus  entend  dire  par  là  que  celui  qui  re- 
çoit une  lettre  qui  le  constitue  débiteur  est  obligé  de  répondre 
à  cette  lettre  dans  le  cas  où  il  ne  reconnaît  pas  la  dette,  et  que 
s'il  ne  la  conteste  pas,  il  la  reconnaît,  je  ne  saurais  admettre 
une  décision  qui  se  trouve  en  opposition  aussi  directe  avec  les 
principes  que  je  viens  de  rappeler.  Mais  s'il  entend  dire  seu- 
lement que  dans  les  cas  où  une  circonstance  particulière  im* 
pose  à  celui  qui  reçoit  une  lettre  dans  laquelle  il  est  cons- 
titué débiteur,  robligalion  d  y  répondre,  son  silence  équivaut 
à  un  aveu  ou  à  une  reconnaissance,  il  a  raison,  La  question  se 
résout  ici  par  la  distinction  de  Gluck  et  de  Bartole. 

Il  faut  en  dire  autant  de  l'dpinion  émise  par  Menochius  sur 
la  môme  question.  Il  pense  que  le  commerçant  qui  reçoit  sans 
protestation  une  lettre  par  laquelle  il  lui  est  notifié  qu'il  doit 
quelque  chose,  est  présumé  approuver  le  contenu  de  la  lettre 
et  reconnaître  la  dette  :  Contingit  sœpissimèinter  socios  et  mer- 
caiores  mitti  litteras  absentifms  sociis  et  debitoribuSy  quibus  si- 
•gnifieatur  aliquid  deberi  :  quare  dubilatur  an  liUeras  ipsas 
recipiens  prœsumatur  fateri  et  approbare  contractum,  obligation 
nem  et  àebitum  in  eis  scriptum,..  Et  sanè  constituenda  hœc  juris 
sententia.  recipieniem  litteras  prœsumi  illas  approbare  et  fateri 
vera  esse  ea  quœ  in  eis  sunt  scripta{ï)*  Gela  n'est  vrai  qu'autant 
que  de  la  part  de  celui  qui  reçoit  la  lettre  il  y  avait  obligation 
d'y  répondre  pour  en  contester  le  contenu. 

1464.  Mais  quand  y  a-t-il  obligation  de  répondre? 

formait  qu'il  l'avait  porté  sur  la  liste  de  souscription  à  des  actions  indus-» 
trielles  dont  il  opérait  le  placement,  et  qu'il  l'avait  débité  du  montant  du 
premier  versement  dont  il  lui  remettait  les  reçus,  ne  saurait  pas  cela  seul 
être  considéré  comme  obligé  à  titre  de  souscripteur  ^e  ces  actions.  «  At- 
tendu, porte  cet  arrêt,  que  le  silence  de  celui  qu'on  prétend  obligé  ne 
peut  suffire  en  l'absence  de  toute  autre  circonstance  pour  faire  preuve  con- 
ite  lui  de  l'obligation  alléguée.  » 

(I)  T.  I.  n.  2Ô4. 

{2)  De  prœsumpf, j  lib.  III,  cap.  LXV; 
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Il  faut  d'abord  remarquer,  une  fois  pour  toutes,  qu'entre 
commerçants  pas  plus  qu'entre  simples  particuliers,  il  n'y  a 
obligation  de  répondre  à  une  lettre  reçue,  que  lorsqu'une  cir- 
constance particulière  donne  naissance  à  cette  obligation.  La 
qualité  commerciale  de  celui  qui  écrit  une  lettre  et  de  celui  qui 
la  reçoit,  n'élablit  entre  eux,  par  elle-même,  aucun  rapport 
nécessaire  et  forcé  qui  impose  à  l'un  l'obligation  de  répondre 
à  la  lettre  que  l'autre  lui  aurait  écrite.  De  ce  que,  entre  com- 
merçants, ces  rapports  s'établissent  fréquemment,  on  a  quel- 
quefois raisonné  comme  s'ill  existaient  toujours  ;  mais  en  con- 
cluant du  particulier  au  général,  on  commettrait  une  erreur 
qu'il  importe  de  reclifler  parce  qu'elle  réagit  sur  la  solution  de 
.presque  toutes  les  questions  qui  naissent  du  défaut  de  réponse 
en  matière  commerciale.  De  ce  que  l'article  8  du  Code  de  com- 
merce impose  au  commerçant  l'obligatioil  de  tenir  une  corres- 
pondance, on  conclurait  à  tort  qu'il  lui  impose  par  cela  même 
l'obligation  de  répondre  aux  lettres  qu'il  reçoit  (1),  ou  sup- 
pose ^/^nari  l'obligation  d'y  répondre  (2).  Aux  termes  de  l'ar- 
ticle 8  du  Code  de  commerce,  tout  commerçant  est  tenu  de 
mettre  en  liasse  les  lettres  qu'il  reçoit,  et  de  copier  sur  un  re- 
gistrc  celles  qu'il  envoie  :  c'est  en  cela  que  consiste  l'obligation 
de  tenir  une  correspondance;  mais  on  ne  trouve  rien  dans 
cette  disposition  qui  ressemble  à  l'obligation  de  répondre  à 
toutes  les  lettres  reçues. 

A  mesure  que  nous  avancerons  dans  l'examen  de  ces  ques- 
tions, nous  verrons  quelques-unes  des  causes  générales  d'où 
peut  naître  l'obligation  de  répondre. 

Ici,  et  dans  le  cas  particulier  où  il  s'agit  de  savoir  si  le  dé- 
faut de  réponse  à  une  lettre  par  laquelle  le  commerçant  qui 
l'écrit  se  constitue  créancier,  emporte  reconnaissance  de  la 
dette,  l'obligation  de  répondre  existe  lorsque  la  lettre  se  rap- 
porte h  une  affaire  pendante  entre  les  deux  parties,  parce  que 
l'une  et  l'autre,  en  entrant  en  correspondance  sur  une  af- 
faire particulière,  se  sont,  par  cela  môme  obligées  à  faire  tout 

(1)  V,    MM.  Delaraarre  et  T^poitvin,  Du  contrat  de  commimon,  t.  I, 
n.  245.^ 

(2)  Ibid.,  t.  IV,  p.  4-5,  ad  notam. 
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ce  qui  est  nécessaire  pour  sa  conclusion.  Mais  si,  au  contraire, 
le  commerçant  qui  écrit  la  lettre  et  celui  auquel  elle  est  adres- 
sée, n'ont  jamais  été  en  correspondance,  ou  même  si,  ayant  été 
en  correspondance,  il  n'y  a  plus  aucune  affaire  pendante  entre 
eux,  à  laquelle  puisse  se  rapporter  la  lettre,  celyi  qui  la  reçoit 
n'est  pas  dnns  l'obligation  d'y  répondre. En  d'autres  tcrmes,ce- 
lui  qui  doit  ou  qui  peut  devoir  est  présumé  reconnaître,  soit 
Texistence,  soit  le  montant  ^e  la  dette, lorsqu'il  ne  répond  pas 
à  la  lettre  par  laquelle  on  les  lui  notiGe,  parce  que  son  devoir 
était  de  recliûer  l'erreur  deson  correspondant  si,  en  elTel,  celui- 
ci  avait  commis  une  erreur;  tandis  que  s'il  ne  s'est  rien  passé 
entre  lui  et  l'auteur  de  la  lettre,  d'oti  puisse  naître  une  dette^ 
son  silence,  après  la  lettre  reçue,  ne  peut  faire  qu'il  doive,, 
lorsqu'en  effet  il  ne  doit  pas,  parce  que  rien  ne  Tobligeait  à 
répondre  à  la  lettre  *d'un  homme  qu'il  ne  connaissait  pas,  ou 
avec  lequel  il  n'était  pas  en  relation  d'affaires. 

i465.  Un  exemple  fera  comprendre  la  portée  de  cette  dis- 
tinction. 

Un  marchand  a  acheté  d'un  fabricant  une  partie  de  mai^ 
chandise  ;  la  livraison  en  a  été  faite.  Plus  tard,  le  vendeur  écrit 
à  l'acheteur  pour  lui  annoncer  qu'il  fait  traite  sur  lui  de  la 
somme  de...,  prix  des  marchandises  livrées.  L'acheteur  reçoit 
la  lettre  et  ne  répond  pas.  Il  est  incontestable  que,  dans  ce 
cas,  à  moins  qu'il  ne  prouve  soit  par  ses  livres,  soit  par  sa 
correspondance,  qUe  le  prix  a  été  fixé  à  une  somme  moindre 
que  celle  qui  est  demandée,  ou  que  le  prix  a  été  payé,  son 
silence  le  constitue  débiteur  de  la  somme  énoncée  dans  la 
lettre  du  vendeur,  et  qu'il  n'est  pas  recevable  à  contester 
soit  Texistence,  soit  le  montant  de  la  dette. 

Mais  un  marchand  qui  n'a  jamais  rien  acheté  d'un  fabri- 
cant, ou  qui  a  en  main  la  preuve  de  sa  libération,  reçoit  plus 
tard  l'annonce  d'une  traite  pour  payement  du  prix  des  niar^ 
chandises  qu'il  n'a  pas. achetées,  ou  qu'il  a  payées.  Comme 
rien  ne  l'oblige  à  s'occuper  d'une  affaire  qui  n'a  jamais 
existé,  ou  qui,  si  elle  a  existé,  est  terminée,  il  n'est  pas  tenu 
de  répondre,  et  son  silence  ne  peut  Iqi  causer  aucun  préju- 
dice. 
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i-i66.  Autre  exemple.  Deux  banquiers  sont  en  relation  ha-  ' 
bitnelle  d'affaires,  et  dans  Tusage  de  faire  réciproquement 
traite  l'un  sur  l'autre,  suivant  leurs  besoins.  L'un  d^eux  écrit 
à  l'autre  pour  lui  annoncer  qu'il  va  faire  traite  sur  lui  et  le 
prie  de  faire  honneur  à  sa  signature.  Si  celui  qui  reçoit  la 
lettre  n'y  répond  pas,  il  est  présumé  avoir  pris  vis-à-vis  du 
tireur  l'obligation  d'accepter  la  traite,  et  s'il  refuse  de  l'aè- 
cepter  sous  prétexte  qu'il  se  trouve  à  découvert  et  qu'il  n'a  pas 
provision,  il  s'expose  aux  dommages-inlérèls  du  tireur  (1). 
Les  relations  d'affaires  qui  existent  entre  les  deux  correspon- 
dants et  Tusage  où  ils  sont  de  tirer  l'un  sur  Tautre,  consti- 
tuent, de  leur  part,  un  consentement  anticipé  aux  traites 
qu'ils  peuvent  s'adresser  à  la  charge  de  s'en  prévenir  en  temps 
utile,  et  ce  consentement  ne  peut  disparaître  que  devant  la 
manifestation  d'une  volonté  contraire.  Il  n'en  serait  autre- 
ment que  si  le  correspondant  à  qui  la  traite  est  adresée  se 
trouvait  dans  l'impossibilité;  par  le  fait  du  tireur,  de  faire 
traite  à  son  tour  pour  se  couvrir  de  son  acceptation,  par 
exemple,  si  le  tireur  était  lombé  en  faillite  dans  le  temps  in- 
termédiaireà  l'annonce  de  1^  traite  à  la  présentation.  La  rai- 
son en  est  que  le  consentement  du  tiré  est  conditionnel  et  su- 
bordonné à  la  possibilité  d'un  recours  réciproque,  et  que 
son  consentement  disparait  quand  vient  à  manquer  la  condi- 
tion sous  laquelle  il  avait  été  donné. 

Supposons  au  contraire  que  celui  à  qui  une  traite  est  annon- 
cée ne  soit  pas  en  relation  d'affaires  avec  le  tireur,  et  il  de-  * 
viendra  manifeste  que  son  silence  ou  le  défaut  de  réponse  à 
la  lettre  qui  lui  annonce  la  traite,  ne  pourra  jamais  être  con- 
sidérée comme  l'engagement  de  l'accepter  quand  elle  lui  sera 
présentée. 

Parla  se  vérifie  en  matière  de  contrats  unilatéraux  et  spé- 
cialement dans  le  cas  d'une  lettre  qui  a  pour  objet  de 
constituer  débiteur  celui  à  qui  elle  est  adressée,  l'effet  de 
la  distinction  établie  entre  le  cas  où  celui  qui  reçoit  la 
lettre  est  obligé  d'y  répondre,  et  le  .cas  où  rien  ne  l'oblige  à 
rompre  le  silence. 

M)  G.  civ.,  1142. 
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1467.  Mais  tout  ce  qui  vient  d'être  dit  sur  le  consentement 
qui  résulte  du  défaut  de  réponse,  dans  le  cas  d'une  lettre  où 
celui  qui  l'écrit  se  constitue  créancier  de  celui  à  qui  elle  est 
écrilc,cesse  d'avoir  lieu  dans  les  cas  ou  Ton  peut  attribuer  au 
silence  une  autre  cause  qu'un  assentiment  au  contenu  de  la 
lettre  reçue. 

C'est  ainsi  que  celui  qui  reçoit  un  compte  dont  la  balance 
lui  est  contraire,  n'est  pas  présumé  approuver  le  compte  par 
cela  seul  qu'il  le  relient  et  qu'il  ne  répond  pas  à  la  lettre  qui 
le  lui  envoie,  pour  en  contester,  soit  les  divers  articles,  soit  le 
résultat.  Il  y  a  lieu  alors  de  présumer  que  ce  compte  lui  est 
envoyé,  non  pour  être  approuvé  d'emblée,  mais  pour  être 
examiné  et  débattu,  et  son  silence  peut  dans  ce  cas  s'expli- 
quer par  le  besoin  de  mettre  le  temps  nécessaire  à  cet  exa« 
men.  Cette  nuance  n*avait  pas  échappé  aux  anciens  docteurs, 
à  Casaregis,  à  Ansaldus,  à  Menochius  et  à  tous  ceux  dont  ils 
invoquent  l'autorité.  Calculus  prœsumitur  retineri^  dit  AnsaU 
dus  (I),  d'après  Menochius  (2),  non  ut  debitum  agnoscatur^  sed 
ut  vtdeatur  an  rectè  faerit  ille  confectus.  Et  Casaregis,  invo- 
quant l'autorité  d*Ansaldus,  qu'il  appelle  son  maître,  dominuê 
meus,  précise  encore  mieux  la  différence  qui  existe  entre  une 
lettre  énonçant  une  simple  deUe  et  celle  qui  renferme  un 
compte  composé  d'éléments  divers...  Ubi  dicit  et  ponit  dif- 
fereniiam  inter  retentionnen  computi  quod  necesse  est  dispungi^ 
vel  revider i\  et  retentionem  bUietli  vel  litterarum  cum  quibus  nwn  • 
eiafur  debitum  alieni;  nam  in  hoc  secundo  casu  dicitur  probatum 
debitum  si  retineantur  litterœ  sine  contradictiune  (3). 

C'est  donc  par  erreur  et  faute  d'avoir  saisi  cette  dffférence 
essentielle,  qu'un  jurisconsulte  allemand,  Msvius,  pose  en 
principe  que  celui  qui  reçoit  et  garde  par  devers  lui^  sans 
protestation,  un  compte  par  lequel  il  est  constitué  débiteur, 
est  présumé  en  ratifier  le  résultat.  Recipiciens  rationes  et  reti- 
nens^  earum  causam  veram  faleri,  seque  ex  eis  debitorem  agnos- 
cere  censetur  (4) 

(I)  Disc,  m,  n.  16.  .     ^ 

{2)  De  prœsumpt.,  \ib.  W.prœsumpt,  Cl,  n.  I.S. 

(3)  Uùc,  60,  n.  32. 

(4)  Recueil  fies  Jugements  du  tribunal  de  Weytjiar,  part.  Ill,  chap.  lkv. 
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Du  reste,  lestribnpaux  italiens  qui,  plus  d'une  fois,  ont  eu 
à  résoudre  la  question,  ne  sonl  pas  tombés  dans  celte  erreur. 
//  non  avère  riposta  ad  tma  lettera  contenente  un  conta,  dit  une 
sentence  du  sénat  de  Gênes  du  19  avril  1843,  non  importa  la 
recognizione  di  una  partita  del  canto  medesimo  di  cui  non  si  dava 
nella  lettera  e  nel  conta  veruna  giustificetzione  (1);  et  une  déci- 
sion du  magistrat  consulaire^e  Livourne,  en  date  du  9  février 
1836,  juge  pareillement  que  la  ritenzione  del  conta  tramesso  al 
debitore  non  basta  ad  indurne  rapprovazione,  senza  il  concorso  di 
qualche  atta  in  esecuzione  del  conta  medesimo,  per  cui  passa  pre- 
stimersiVapprovazione  di  qui  la  abbia  ricevuto  e  rilenuio  (S). 

Il  est  môme  à  remarquer  sur  ce  point  que  l'approbation 
expresse  de  l'un  des  articles  du  compte  n'emporte  pas  appro- 
bation de  l'ensemble  du  compte,  parce  que  le  comple  se 
composant  d'articles  divers,  sans  aucune  liaisoa  nécessaire, 
et  qui  constituent  autant  de  dettes  partielles,  la  reconnaissance 
d'une  de  ces  dettes  n'implique  pas  la  reconnaissance  des 
autres.  £x  solulione  unius  summœ  in  computo  generali  con- 
tentœ  argui  non  passe,  saltem  quoad  lilas  summas  quœ  trahebant 
originem  a  contradistincta  negotio,  nam  unaquœque  earim 
licet  una  eademque  computo  coniineatur,  distinctum  ac  sepa- 
ratum  creditum  constituit^  prapriamque  et  diversam   naturam 

m 

rétine  t  (3). 

1468.  Au  défaut  de  réponse  qui  peut  faire  présumer  un 
consentement,  lorsque  celui  qui  reçoit  la  lettre  était  obligé 
de  répondre  pour  manifester  Tintenlion  de  ne  pas  consentir 
au  contrat  unilatéral  qui  lui  est  proposé  se  joignent  quelque- 
fois des  faits  qui  rendent  plus  étroite  l'obligation  de  mani- 
fester cette  intention,  et  dont  le  concours  devient  une  preuve 
nouvelle  du  consentement.  C'est  ce  qui  peut  arriver  notam- 
ment dans  les  contrats  à  la  perfection  desquels  concourt  la  li- 
vraison de  la  chose  qui  en  fait  l'objet,  qui  re  perficiuntur,  et 

(1)  Gervasoni,  1843,  p.  231. 

(2)  Nervîni,  p.  270. 

(3)  Casaregis,  Disc.  50,  n.  1.  —  La  matière  est  amplement  et  savamment 
traitée  par  Mu  nos  Escobar,  jurisconsulte  espagnol,  dans  son  Traité  des  red- 
ditions de  compte  [De  ratiociniis  administraforum,  et  aliis  varHs  computa* 
tionibuf  frnctattts),  chap.  xiii,  n.  12  et  19. 
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que,  par  celte  raison,  on  désigne  sous  le  nom  de  contrats 
réels  :  tels  sont  le  prêt,  le  gage,  le  dépôt. 

Une  personne  demande  à  uneautre  de  lui  prêter  1,000  francs  : 
celle-ci  répond  qu'elle  en  prête  2,000,  et  les  envoie.  L'em- 
prunteur reçoit  les  2,000  francs,*  les  garde  et  ne  répond  pas. 
Il  est  manifeste  qn*il  consent  à  emprunter  2,000  francs,  et 
qu'il  devient  débiteur,  à  titre  de  prêt,  de  la  totalité  de  la 
somme  qu'il  a  reçue. 

Il  a  été  convenu  entre  un  débiteur  et  son  créancier  que  le 
premier  donnerait  au  second  telle  chose  à  titre  de  gage; 
mais  le  débiteur,  au  lieu  d'envoyer  la  chose  convenue,  en 
envoie  une  autre,  et  écrit  en  même  temps  au  créancier  pour 
lui  annoncer  ôe  changement.  Si  le  créancier  reçoit  et  con- 
serve la  chose,  sans  répondre  à  la  lettre  qui  l'accompagne,  il 
consent  par  cela  même  à  la  substitution  de  la  chose  envoyée 
h  la  chose  convenue. 

Un  commerçant  écrit  à  son  correspondant  pour  le  prier  de 
lui  conserver  une  chose  en  dépôt,  et  en  même  temps  il, lui 
envoie  cette  chose.  Le  correspondant  qui  reçoit  la  chose, 
sans  répondre  à  la  lettre  qu'il  a  reçue,  contracte  par  cela 
même  tous  les  devoir^et  toutes  les  obligations  du  dépositaire. 

Mais  il  est  également  manifeste,  dans  les  différents  cas  qui 
précèdent,  que  s'il  n'y  avait  entre  les  deux  parties  aucune  re- 
lation d'affaires,  qui  motivât,  soit  le  prêt,  soit  le  gage,  soit 
le  dépôt,  celui  qui  aurait  reçu  une  chose  qui  lui  aurait  été 
envoyée  à  titre  de  prêt,  de  gage  ou  de  dépôt,  ne  pourrait  être 
considéré  ni  comme  emprunteur,  ni  comme  gagiste,  ni  comme 
dépositaire,  et  que,  tenu  de  restituer  une  chose  qui  ne  lui  ap- 
partiendrait pas,  il  ne  serait  soumis  à  aucune  des  obligations 
accessoires  qui  sont  la  suite  des  contrats  de  prêt,  de  gage  ou 
de  dépôt. 

1469.  Le  défaut  de  réponse  peut,  entre  parties  qui  sont  en 
relation  d'affaires,  équivaloir  à  un  consentement,  non-seu- 
lement quand  il  s'agit  de  contracter  une  dette,  mais  encore 
quand  il  s'agit  de  la  manière  de  l'acquitter.  On  en  trouve  un 
exemple  dans  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation*  du  8  germinal 
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an  XI  (1).  Tourton  et  Ravel  étaient  débiteurs  par  compte 
courant,  de  Yanoverstraeten,  négociant  de  Bruxelles.  En  1763, 
Vanoverstraeten  annonça  à  ses  débiteurs  quMl  allait  tirer  sur 
eux  pour  ce  dont  ils  lui  étaient  redevables.  Mais  alors  inter- 
vinrent les  lois  révolutionnaires  qui  défendaient  aux  négo- 
ciants français  de  s'acquitter  envers  les  négociants  étrangers. 
Aussitôt  Tourton  et  Ravel  écrivirent  à  leur  créancier  que,  ne 
pouvant  le  payer  directement,  ils  tenaient  à  sa  disposi]lion  des 
billets  au  porteur  d'une  compagnie  d'^assurance  pour  une 
somme  égale  à  celle  qu'ils  lui  devaient.  Yanoverstraeten  ne 
répondit  pas,  nonobstant  line  seconde  lettre  de  Tourton  et 
Ravel.  En  cet  état  survint  la  loi  du  il  messidor  an  II,  qui 
imposait  à  ceux  qui  avaient  entre  leurs  mains  des  fonds  ou 
effets  appartenant  aux  habitants  des  pays  en  guerre  avec  la 
République,  Tobligation  de  les  déposer  dans  le^  caisses  pu^ 
bllques  :  Tourton  et  Ravel  déposèrent  les  billets  qu'ils  avaient 
acquis  pour  Yanoverstraeten.  En  l'an  Ylï,  Vanoverstraeten 
ayant  demandé  le  payement  du  solde  de  son  compte  courant, 
Tourton  et  Ravel  le  renvoyèrent  à  la  caisse  où  ils  avaient  dé- 
posé les  billets  :  d'où  naissait  la  question  de  savoir  si  ces  billets 
étaient  devenus  la  propriété  de  Yanoverstraeten  et  si  ses  débi* 
teurs  s'étaient  libérés  en  les  tenant  à  sa  disposition.  Ceux-ci 
faisaient  résulter  leur  libération  de  ce  que  Yanoverstraeten 
ne  leur  avait  pas  répondu  pour  refuser  les  billets  qu'ils  lui 
avaient  dit  tenir  à  sa  disposition,  et  pour  leur  indiquer  un 
autre  moyen  de  payement.  Ce  système,  savamment  développé 
et  soutenu  par  M.  le  procureur  général  Merlin  (2),  a  été  impli- 
citement admis  par  l'arrêt  précité.  El,  en  eifet,  il  n'était  pas 
douteux  à  raison  des  circonstances  et  des  relations  qui  avaient 
existé  entre  les  parties,  que  Yanoverstraeten  était  obligé  de 
répondre  aux  lettres  qui  lui  annonçaient  l'emploi  d'un  moyen 
indirect  de  payement  pour  suppléer  à  l'impossibilité  d'em- 
ployer un  moyen  direct,  et  qu'en  ne  répondant  pas  il  ratiCait 
ce  que  ses  débiteurs  avaient  fiiit  dans  son  intérêt  (3). 

C1)S.,  1,  1,782. 

{7)  Rêpfirt.,  y**  Corn } de  courant^  %  1. 

«3)  Voy.  inf.,  n,  li77. 
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1470.  Toul  ce  qui  vient  d'être  dit  relativement  aux  contrats 
unilatéraux  s'applique  aux  contrats  synailagmatiques^  en  ce 
sens  qu'un  contrat  synallngmatique  ne  peut  jamais  se  former 
entre  la  partie  qui  le  propose  par  lettres,  et  celui  qui,  rece- 
vant la  proposition,  n'y  répond  pas^  qu'autant  que  les  deux 
parties  sont  en  relation  d'affaires  et  ont  l'habitude  de  se  lier 
par  des  contrats  de  la  nature  de  celui  qui  Tait  l'objet  de  la 
proposition.  Mais  ici  il  faut  de  plus  que,  dans  la  pensée  du 
correspondant  qui  écrit,  le  consentement  ne  soit  pas  subor- 
donné à  une  réponse. 

i471.  Ainsi,  un  commerçant  écrit  à  son  correspondant  sous 
forme  interrogative  :  «  J'ai  telle  partie  de  marchandise  à 
vendre,  voulez-vous  me  l'acheter?»  Il  est  manireste  que  le 
défaut  de  réponse  de  celui  à  qui  est  adressée  la  proposition 
ne  peut  jamtiis  équivaloir  à  une  acceptation  :  quelles  que 
soient  les  relations  qui  existent  entre  les  deux  parties,  le 
proposant  subordonne  la  perfection  du  contrat  à  la  réponse 
qu'il  demande;  si  donc  il  ne  reçoit  pas  de  réponse,  il  n'y  k 
rien  de  lait. 

Mais  un  commerçant  écrit  à  son  correspondant  sous  forme 
affirmative  :  — «J'ai  telle  partie  de  marchandisesquf  doit  vous 
convétiir,  et  que  je  vous  expédierai  tel  jour,  si  je  ne  reçois 
pas  d'ordres  contraires.  »  La  position  de  la  question  n'est 
plus  la  môme  :  si  celui  qui  fait  la  proposition  et  celui  à  qui  elle 
elle  est  adi*essée  ne  sont  pas  en  relation  d'affaires  antérieures, 
qui  donne  au  premier  le  droit  de  s'adresser  en  ces  termes, 
le  second  n'est  pas  obligé  de  répondre  à  la  lettre  d'une  per- 
sonne qu'il  ne  connaît  pas,  ou  avec  laquelle  il  n'est  pas  en 
correspondance  ;  et  le  silence  qu'il  garde,  malgré  la  recom- 
mandation qui  lui  est  faite  de  répondre,  ne  peut  équivaloir 
à  un  consentement.  Si,  an  contraire,  les  deux  parties  sont 
en  correspondance  ou  en  relation  d'affaires  habituelles,  et 
que  la  proposition  ne  soit  que  la  suite  ou  la  continuation  de 
ces  relations,  alors  il  y  a  obligation  de  répondre  pour  em- 
pêcher l'envoi  annoncé,  et  le  défaut  de  réponse  constitue  un 
consentement  Tormel  et  une  acceptation  des  marchandises 
annoncées. 


DU  CONSENTEMENT.   '•  61 

Il  en  est  de  même,  quelle  que  soit  d'ailleurs  la  forme  de  la 
proposition,  inlérrogative  ou  affirmative,  si  le  proposant  re- 
commande à  son  correspondant  de  lui  répondre  dans  un  cer- 
tain délai,  passé  lequel  il  considérera  la  proposition  comme 
acceptée  ou  comme  refusée. 

Mais  qu'arriverait-il  si  le  proposant  fixait  un  délai  pour  la 
réponse,  passé  lequel  il  se  considérerait  comme  libre,  et  si  la 
réponse  ne  lui  arrivait  pas  dans  ce  délai  par  suite  d*un  événe- 
ment fortuit  ou  de  force  majeure? La  réponse  tardive  forme- 
rait-elle le  contrat,  ou  bien  le  proposant  pourrait-il  se  préva- 
loir du  défaut  d'arrivée  de  la  réponse  en  temps  utile  pour  se 
prétendre  libéré?  La  question  s'est  présentée  en  Angleterre, 
devant  la  Cour  du  Banc  du  Roi,  dans  une  affaire  dont  j'ai  déjà 
parlé  (1).  L'offre  avait  été  faite  par  Lindsell,  sous  ïa  condition 
qu'il  recevrait  la  réponse  d'Adams  par  le  retour  du  courrier 
(m  cou7^8e  ofpost),  La  lettre  de  Lindsell  reçut,  par  sa  faute,  une 
fausse  direction  et  resta  en  route  deux  jours  de  plus  qu'il 
n'aurait  fallu,  de  sorte  que  la  réponse  arriva  deux  jours  trop 
tard.  Il  prétendit  alors  que  ce  retard  le  libérait  de  son  enga* 
gement;  mais  il  fut  jugé  avec  raison  que  le  relard  éprouvé  par 
l'acceplation  de  l'offre  élqnt  la  faute  de  Lindsell^  on  devailcon- 
sidérer  la  réponse  d'Adams  qui  avait,  en  réalité^  été  envoyée 
par  le  retour  du  courrier,  comme  faite  en  temps  ulile.  Si,  au 
contraire,  le  retard  avait  été  occasionné  par  un  cas  de  pure 
force  majeure,  et  qui  ne  fût  imputable  ni  à  Tune  ni  à  l'autre 
des  parties^  je  crois  que  le  proposant  serait  lié  par  sa  propo- 
sition, pourvu  toutefois  que  les  choses  fussent  encore  entiè- 
res, et  qu*il  n'eût  pas  disposé  de  la  chose  offerte  t  mais  s'il  en 
avait  disposé  de  bonne  foi^  et  qu'il  ne  pût  plus  réaliser  son 
offre  dans  les  termes  où  elle  avait  été  faite,  il  serait  libérée 

Il  est  d'ailleurs  à  remarquer,  dans  le  cas  d'une  proposition 
intcrrogative,  faite  par  un  correspondant,  sans  fixation  d'un 
délai  pour  la  réponse,  que  le  défaut  de  réponse,  qui  ne  peut 
équivaloir  à  un  consentement,  peut,  suivant  lescirconslanccs, 
être  considéré  comme  une  faute,  et  rendre  celui  auquel  la 
proposition  a  élé  adressée  passible  de  doiuinagesMutérêts,  si 

(1)  Voy.  sup.i  n.  1453i 
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'  son  silence  a  causé  préjudice  à  l'auteur  de  la  proposilion,  qui, 
dans  Tattenle  d'une  réponse,  a  laissé  échapper  des  occasions 
favorables  de  placer  sa  marchandise. 

Le  silence,  quand  il  s'agit  de  la  formation  d'un  contrat 
synallagmatique,  n'équivaut  donc  à  un  consentement  qu'en 
raison  des  relations  antérieures  qui  permettent  de  supposer 
que  celui  qui  est  dans  l'habitude  de  faire  des  affaires  avec  un 
correspondant,  lui  aurait  manifesté  l'intention  de  ne  pas  faire 
celle  qui  lui  était  proposée  d'une  Inanière  affirmative,  s'il 
n'avait  pas  consenti  à  la  faire  (1). 

1472.  Quand  il  s'agit,  au  contraire,  de  la  dissolution  d'un 
contrat  déjà  formé,  c'est-à-dire  de  retirer  un  consentement 
qui  a  été  donné,  il  faut  une  manifestation  expresse  de  la  vo- 
lonté. La  volonté  de  contracter  étant  exprimée  et  le  contrat 
formé,  on  ne  peut  présumer  une  volonté  contraire  qu'aucun 
fait  positif  ne  manifeste. 

Peu  importe  donc  que  l'une  des  parties  écrive  à  l'autre, 
après  la  formation  du  contrat,  qu'elle  entend  se  départir  des 
conventions  réciproquement  arrêtées;  quelle  que  soit  la 
•  forme  employée,  affirmative  ou  interrogative,  celui  à  qui  la 
lettre  est  adressée  n'est  jamais  tenu  d'y  répondre,  parce  que 
le  contrat  répond  pour  lui,  et  son  silence  ne  peut  lui  être 
opposé  comme  produisant  un  acquiescement  à  des  prétentions 
contraires  à  son  droit. 

Mais  si,  au  lieu  de  garder  le  silence,  il  répond  sans  protester 
contre  la  dissolution  du  contrat,  sa  réponse  peut  être  consi- 
xiérée  comme  un  acquiescement  à  cette  dissolution. 

Une  décision  du  sénat  de  Gênes,  du  4  janvier  1839,  fournit 
un  exemple  de  cette  hypothèse. 

Àragosta,  négociant  de  Gênes,  avait  donné  commission  à  la 
maison  Brun  et  compagnie»  de  Lyon,  de  lui  envoyer  certaines 
marchandises.  Ces  marchandibcs  étant  arrivées  à  Gênes  furent 
d'abord  reçues  par  l'acheteur;  mais  plus  tard,  lors  dej'exa- 
men  qu'il  en  fit,  il  lui  parut  que  la  qualité  d'une  partie  de  ces 
marchandises  n'était  pas  loyale  et  marchande;  et  aussitôt  il 
récrivit  à  l'expéditeur  en  lui  annonçant  qu'il  les  laisait  pour 

(I,  Voy.  Paris,  17  avril  1862,  S.,  52,  2,  20C.^ 
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son  compte  dans  les  magasins  où  elles  étaient  déposées^  tout 
en  gardant  celles  dont  la  qualité  lui  convenait.  La  maison 
Brun  répondit  à  Aragosta  qu'elle  regrettait  qu'une  partie  de 
la  marchandise  ne  lui  eût  pas  convenu  ;  mais  que  celte  mar- 
chandise n'était  sans  doute  pas  aussi  inacceptable  qu'il  le  disait, 
puisqu'elle  en  avait  placé  une  grande  quantité  contre  laquelle 
on  n'avait  pas  réclamé  ;  qu'au  surplus,  elle  se  réjouissait  de 
ce  que  le  reste  de  la  marchandise  lui  avait  convenu. 

A  l'époque  du  payement,  Aragosta  ne  voulut  payer  que  la 
marchandise  qu'il  avait  acceptée,  et  il  refusa  le  prix  de  celle 
qu'il  avait  laissée  au  compte  de  la  maison  Bruii.  De  là  un  procès 
dans  lequel  Aragosla  soutenait  que  la  réponse  de  la  maison 
Brun  à  la  lettre  par  laquelle  il  lui  avait  notifié  ses  intentions, 
renfermait  un  acquiescement  à  la  dissolution  du  contrat,^en 
ce  qui  concernait  les  marchandises  dont  la  qualité  n'était  pas 
satisfaisante;  tandis  que  la  maison  Brun  prétendait  que  la 
vente  parfaite,  entre  les  parties,  n'avait  pu  se  dissoudre  que 
par  une  nouvelle  convention  formellement  consentie  de  part 
et  d'autre,  et  que  la  lettre  qui  lui  était  opposée  ne  renfermait 
rien  de  semblable  de  sa  part. 

Mais  le  tribunal  de  commerce  de  Gênes,  et  sur  l'appel,  le 
sénat  de  la  même  ville,  décidèrent  que  la  vente,  avait  été  par- 
tiellement dissoute,  en  se  fondant  sur  ce  que,  si  la  maison 
Brun  n'avait  pas  voulu  consentir  au  refus  tardif  qu'Aragosta 
faisait  de  la  marchandise,  elle  aurait,  dans  sa  réponse,  pro- 
testé contre  ce  refus,  au  lieu  de  se  borner  à  exprimer  ses 
regrets  de  ne  pas  l'avoir  contenté...  Avrebbe  dovuto  respingere 
il  tardivo  rifiato  che  facevasi  dalF  Aragosta^  nulla  opponeva  fuor* 
chè  il  dispiacere  di  non  averlopotuio  conteniare  (I). 

Cela  prouve  que  le  silence  est  souvent  moins  compromettant 
qu'une  réponse  incomplète. 

1473.  Les  règles  qui  précèdent  s'appliquent  encore,  quoique 
avec  quelques  modifications,  à  un  contrat  spécial  qui  joue 
un  grand  rôle  dans  les  affaires  commerciales;  je  veux  parler 
du  contrat  de  mandat  ou  de  commission. 

• 

(l)  Giurtspt*ufieuza  del  codice  di  commeyciot  t.  I|  p.  14  . 
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Ëxaroiaons  d'abord  ce  qui  concerne  la  formation  du  contrat 
de  mandat  ;  nous  nous  occuperons  ensuite  de  ce  qui  est  relatif 
à  son  exécution. 

La  formation  du  contrat  de  mandat,  qui,  en  matière  com- 
merciale, devient  souvent  le  contrat  de  commission,  exige, 
comme  celle  de  tous  les  autres  contrats,  et  principalement  des 
contrats  synallagmatiqucs,  le  consentement  réciproque  de  la 
personne  qui  donne  pouvoir  à  une  autre  de  Taire  une  chose 
pour  elle,  et  de  la  personne  qui  accepte  ce  pouvoir.  Ici, 
comme  dans  tous  les  cas  qui  précèdent,  le  contrat  ne  peut 
donc  se  former  par  lettre,  nonobstant  le  défaut  de  réponse  de 
celui  à  qui  l'offre  ou  la  proposition  a  été  adressée,  que  si  l'in- 
terprétation donnée  à  son  silence  peut  faire  attribuer  à  ce 
si^lence  la  valeur  d'un  consentement.  Mais  les  élément^  d'in- 
terprétation ne  sont  pas  absolument  les  mêmes. 

Comme  nous  l'avons  déjà  vu,  ce  senties  relations  antérieures 
entre  les  deux  correspondants,  et  l'habitude  ob  ils  sont  de 
faire  ensemble  des  affaires  de  la  naturer  de  celle  qui  est  pro- 
posée, qui  donnent  lieu  à  l'obligation  de  répondre.  Cette  règle 
se  modifie  en  ce  qui  touche  la  formation  du  contrat  de  man- 
dat ou  de  commission,  en  ce  sens  qu'un  mandat  donné  par 
la  lettre,  à  laquelle  il  n'a  pas  été  répondu,  peut,  dans  un  cas 
particulier,  être  réputé  accepté,  quoiqu'il  n'existe  aucune 
relation  antérieure  entre  celui  qui  écrit  la  lettre  et  celui  qui, 
après  l'avoir  reçue,  n'y  a  pas  répondu.  C'est  ce  qui  a  lien 
lorsque  celui  à  qui  on  donne  un  mandat  ou  une  commission 
est  dans  l'habitude  de  se  charger  de  commissions  de  la  nature 
de  celle  qui  lui  est  donnée,  et  en  fait  sa  profession.  La  raison 
en  est  que  celui  qui.  fait  profefision  de  se  charger  des  affaires 
des  autres^  consent  d'avance  à  se  charger  de  tous  les  mandats 
ou  de  toutes  les  commissions  qui  rentrent  dans  le  cercle  de 
ses  fonctions,  sans  qu'il  soit  nécessaire  que  ce  consentement 
soit  renouvelé  pour  chaque  affaire;  de  telle  sorte  que  s'il  arrive 
qu'il  ne  veuille  pas  se  charger  d'une  affaire  qui  lui  est  propo- 
sée, il  est  tenu  de  manifester  cette  intention  contraire  à  celle 
qu'on  doit  lui  présumer,  et  que  s'il  ne  la  manifeste  pas  le  plus 
promptement  possible^  et  quand  les  choses  sont  encore  entiè- 
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res,  il  ne  lui  est  plus  permis  de  refuser  son  office^  sans  s'expo- 
ser à  des  dommages-inlérôts. 

1474.  Un  commerçant  de  Paris  écrit  à  un  commissionnaire 
de  Bordeaux,  de  recevoir  des  piastres  d'Espagne  pour  son 
compte,  de  les  prendre  au  cours  de  la  place  et  de  lui  en  ea- 
.voyer  le  montant  en  une  traite  sur  Lyon.  Le  commissionnaire 
qui  reçoit  la  lettre  sans  y  répondre  est  réputé  accepter  le 
mandat,  et  ne  serait  pas  reçu  à  écrire  plus  tard  qu'il  ne  veut 
pas  s'en  charger  :  Non  audietur,  dit  Raphaël  de  Turri,  tanquam 
contractu  consensu  tacito  celebrato^  quia  ex  parte  utriusque  adest 
consensus  ad  cambium  necessarius  :  alterius  quidèm  expressus  in 
epistolày  alterius  vero  taeitus  ex  recepfione  pi^œdictâ  cum  tacitur- 
nitate;  et  proindèà  contractu  mutuo  consensu  perfectOy  çt  exillis 
qui  consensu  perficiuntur,  non  licet  parte  altéra  invita  resilire  (1). 

Ce  n'est  pas  là  une  règle  particulière  aux  matières  commer- 
ciales :  TappUcation  s'e(^  fait  tous  les  jours  dans  les  matières 
civiles.  Si  un  mandat  ad  lites  est  donné  par  lettre  à  un  avoué, 
et  que  cet  avoué  ne  le  refuse  pas,  il  est  hors  de  doute  qu'il 
estTéputé  l'accepter  et  que  pour  se  décharger  de  la  responsabi- 
lité qu'il  aurait  encourue,  à  raison  du  préjudice  que  sanégli- 
gence  aurait  causé  au  mandant,  il  ne  serait  pas  reçu  à  pré- 
tendre qu'il  n'a  pas  expressément  consenti  à  se  charger  de 
TalTaire.  Le  droit  canonique  contient  sur  ce  point  une  déci- 
sion fort  remarquable.  Le  chapitre  premier  des  Clémentines, 
au  titre  De  procuratoribus,  porte  que  celui  qui  a  reçu  san  s 
protestation  une  lettre  ou  un  acte  contenant  une  procuration 
pour  défendre  quelqu'un  dans  un  procès,  est  censé  par  son 
silence  avoir  accepté  le  mandat,  et  s'être  mis  par  là  dans 
la  nécessité  de  l'accomplir  ;  Instrumento  vel  Utteris  quibus  te 
aliquis  in  causis  suis  procuralorem  constituens^  pro  te  débit o 
modocavit  simpliciter  {nullâ  factâ  protestatione)^  à  te  scienter  re- 
ceptiSf  non  potest  posteà  recusare  defensionnem  iilius;imô  cogi 
poteris  ipsum  defendere  in  omnibus  causis  et  negotiis  ad  qwe  prcP' 
dicta  instrumenta  seu  iitterœ  se  extundunt,  ciim  per  hœc  omn  ia 
4uum  prœstitisse  videartsassensum. 


(1)  De  cambiiSf  disp.  1,  quœst.  21. 
lir. 
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Lors  donc  qu'un  ordre  ou  un  mandai  est  donné  par  lettres 
à  un  agent  de  change,  àun  courtier,  à  un  commissionnaire,  à 
l'effet  de  faire  une  chose  qui  se  rattache  à  l'exercice  de  leurs 
fonctions,  leur  silence  vaut  acceptation,  et  s'ils  veulent 
refuser,  ils  doivent  manifester  de  suite  leur  intention  d'une 
manière  expresse.  Il  en  serait  ainsi  quand  bien  môme  le  man- 
.  dat  serait  donné  à  découvert,  c'est-à-dire  sans  mettre,  en 
même  temps  à  la  disposition  du  mandataire  la  ^omme  néces- 
saire à  l'opération  qui  lui  est  confiée  ;  dans  tous  les  cas,  du 
moins,  où  il  s'agit  d'affaires  qui  se  traitent  de  cette  manière, 
ou  de  personnes  qui  sont  dans  l'habitude  d'accepter  un  man- 
dat non  accompagné  d'avances  ou  de  provisions,  parce  qu'on 
devrait  présumer  que  si  leur  intention  était  de  déroger  aux 
usages  et  à  leurs  habitudes,  elles  le  manifesteraient  par  une 
réponse  (1). 

Quand,  au  contraire,  un  mandat,  ^ème  entre  comider- 
çants,  est  donné  par  lettre  à  une  personne  qui  ne  fait  pas  sa 
profession  de  se  charger  des  affaires  de  la  nature  de  celle  qui 
lui  est  proposée,  on  rentre  dans  les  règles  générales  que  j'ai 
déjà  développées,  et  l'acceptation  ne  se  présume  que  lorsque 
la  proposition  est  adressée  à  une  personne  avec  qui  le  man- 
dant est  en  relation  d'affaires,  et  qui  lui  a  déjà. servi  de  man- 
dataire; c'est  alors  seulement  qu'il  y  a  obligation  de  répon- 
dre si  on  ne  veut  pas  consentir  et  accepter. 

C'est  donc  une  proposition  beaucoup  trop  générale  que  celle 
de  M.  Pardessus,  qui  pose  en  principe  que  a  celui  à  qui  une 
((  procuration  est  parvenue  par  correspondance  doit  em- 
«  ployer  la  voie  la  plus  prompte  pour  faire  connaître  son  re- 
«  fus,  et  que  le  silence  gardé  au  delà  du  temps  nécessaire  et 
*  ((  usité  pour  répondre,  pourrait  donner  un  juste  sujet  de  sup- 
((  poser  son  acceptation  et  de  le  condamner  en  tous  les  dom- 
«  raages-inlérôts  (2).  »>  On  peut  en  dire  autant  d'un  arrêt  de 
la  Cour  de  Rennes,  du  2  juillet  1811  (3),  qui  énonce  en  ter- 

«  • 

(1)  Voy.  l'article  déjà  cité  de  M.  Torre,  dans  le  recueil  de  M.  Mantelli, 
Tp.  100. 

(2)  N.  558. 

(3)  S  ,  3,  2,515;  D.,  2,  709. 
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mes  généraux,  «  qu'il  est  de  règle  entre  commerçants,  rè- 
((  gle  attestée  par  les  auteurs  que  le  commerçant  qui  re- 
«  çoit  par  lettres  un  ordre,  commission  ou  mandat,  une  dé- 
fi fense,  une  instruction,  est  censé  acquiescer  au  cpntenu  de 
<(  la  lettre,  s'il  tarde  à  s'expliquer  et  s'il  ne  le  fait  pas  en 
((  temps  utile.  »  La  décision  de  M.  Pardessus  et  de  la  Cour  de 
Rennes,  qui  confond  dans  sa  généralité  des  hypothèses  fort 
dissemblables,  est  également  fausse  et  vraie,  suivant  la  di- 
versité des  espèces  à  la  solution  desquelles  on  l'appliquerait, 
puisqu'il  ne  suffit  pas  d'être  commerçant  pour  être  obligé  de 
répondre  à  toutes  les  lettres  qu'on  reçoit,  sous  peine  d'être 
réputéiXonsentir  aux  propositions  qu'elles  renferment. 

On  pourrait  adresser  un  reproche  analogue  à  MM.  Dela- 
marre  et  Lepoitvin.  Dans  leur  très-estimable  Traité  du  contrat 
de  commission  (1),  ces  auteurs,  distinguant  entre  le  droit  civil 
et  le  droit  commercial,  prétendent  que,  en  général,  selon  le 
droit  civil,  on  n'est  pas  teni:^  d'informer  le  mandant  qu'on  ne 
veut  point  se  charger  de  l'affaire,  et  qu'il  suffit  de  s'abstenir; 
tandis  que  dans  le  droit  commercial  la  réception  d'une  lettre 
d'ordre  et  le  silence  gardé  sur  cette  lettre,  sont  un  fait  po- 
sitif qui,  selon  les  circonstances,  équivaut  à  un  consentement, 
ou  qui,  dans  tous  les  cas,  constitue  un  quasi-délit  et  oblige  à 
réparer  le  préjudice  qui  résulterait  du  silence,  puisque  la  loi 
impose  au  commerçant  l'obligation  de  tenir  une  correspon- 
dance et  par  conséquent  de  répondre  aux  lettres  qu'il  reçoit; 
sur  quoi  ils  invoquent  l'autorité  de  Gasaregis,  suivant  lequel 
mercator  litteras  recipiens  et  eisnon  contradicens  censetur  easap- 
probare  (2). 

Remarquons  d'abord  que  Gasaregis  pose  ce  principe  à 
l'occasion  d'une  question  d'exécution  de  mandat,  cas  auquel 
il  est  parfaitement  applicable,  ainsi  que  nous  le  verrons  bien- 
tôt. Il  faut  donc  en  apprécier  la  portée  secundUm  subjectamma- 
teriam:  et  dès  lors  on  aurait  tort  d'en  conclure  que  dans  l'o- 
pinion de  Gasaregis,  un  commerçant  soit  dans  l'obligation 

(1)  T.  I,  n.  Î40. 

(2)  Disc.  30,  n.  60. 
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de  répondre'à  toutes  les  lettres  qu'il  reçoit  sous  peine  d'être 
lié  par  leur  contenu . 

Je  ne  puis  croire  non  plus  que  telle  soit  Fopinon  de  MM.  De- 
lamarre  et  Lepoitvin;  et  on  doit  également  restreindre  la  gé- 
néralité de  leurs  expressions  à  la  matière  dont  ils  traitent, 
c'est-à-dire  au  contrat  de  commission;  et  alors  il  est  vrai  de 
dire  que  le  commissionnaire  qui  ne  répond  pas  à  la  lettre 
d'ordre  qu'il  reçoit,  consent  à  exécuter  l'ordre  et  à  se  char- 
ge!^ de  la  commission.  Mais  ce  n'est  pas  parce  que  la  matière 
est  commerciale  que  le  défaut  de  réponse  produit  ce  résultat, 
puisqu'un  pareil  résultat  peut  être  produit  en  matière  civile, 
ainsi  que  je  l'ai  déjà  expliqué;  c'est  parce  que,  en  Qiatière 
commerciale  comme  en  matière  civile,  celui  qui  fait  pro- 
fession de  représenter  les  autres  dans  certaines  aiTaires,^  con- 
sent d'avance  à  se  charger  de  toutes  les  affaires  qui  lui 
seront  adressées,  pourvu  qu'elles  rentrent  dans,  sa  spé- 
cialité, et  est  dès  lors  tenu  de  manifester  clairement  son  inten- 
tion  de  r.efuser  le  mandat,  quand  il  ne  veut  pas  s'en  charger. 
C'est  celui-là  seulement  qui  est  dans  l'obligation  de  répondre. 
Quant  à  l'argument  tiré  de  ce  que  les  commerçants  sont  obli- 
gés de  tenir  une  correspondance,  j'y  ai  déjà  répondu  (1). 

1475.  Tout  ce  qui  vient  d'être  dit  sur  le  mandat  ou  la 
commission',  s'applique  au  cas  où  la  proposition  est  adressée 
au  mandataire  ou  commissionnaire  parle  mandant  ou  le  com- 
mettant. Quand,  au  contraire,  la  proposition  vient  du  commis- 
sionnaire ou  du  mandataire  qui  offre  ses  services,  les  règles 
ne  sont  plus  les  mêmes. 

'  Tant  que  les  offres  de  services  adressées  par  un  commis- 
sionnaire à  un  commerçant  avec  lequel  il  n'est  pas  eu  rela- 
tions d'affaires,  ne  sont  pas  expressément  acceptées,  il  n'y  a 
pas  de  contrat. 

Lorsque,  au  contraire,  celui  à  qui  elles  sont  adressées  est 
en  relation  d'affaires  avec  le  commissionnaire  de  qui  elles 
viennent,  on  do^  appliquer  les  règles  ci-dessus  établies  pour 
les  contrats  synallagmatiques  (2),  c'est-à-dire  qu'il  faut  dis- 

■  (I)  Voy.  5ttp.,n.  146t. 
(2)Vpy.  sup.in.  1470.  , 


DU   CONSENT£M£nT.  69 

tinguer  entre  le  cas  où  le  commissionDaîre  subordonne  le 
consentement  à  une  réponse,  et  celui  où,  dans  son  intention, 
le  défaut  de  réponse  doit  équivaloir  à  un  consentement.  «  Je 
sais  que  vous  avez  besoin  d'un  navire  pour  telle  destination, 
voulez-vous  que  je  frète  tel  navire  pour  vous  ?  »  S11  n'y  a  pas 
de  réponse^  pas  de  contrat,  n  Je  saisine  vous  avez  besoin 
d'un  navire  :  si  vous  ne  me  donnez  pas  d'ordre  contraire,  je 
fréterai  tel  navire  pour  vous.  »  S'il  n*y  a  pas  de  réponse, 
il  y  a  contrat.  Les  raisons  de  décider  sont  ici  celles  que 
j'ai  déjà  développées  en  parlant  des  contrats  synallagma-/ 
tiques. 

1476.  Quelquefois  la  question  se  présente  dans  d'autres 
termes.  % 

Un  commissionnaire  vous  écrit  :  «  Je  viens  de  fréter  pour 
vous  tel  navire,  dont  je  pense  que  vous  avez  besoin.  »  Il  s'é- 
tablit ainsi  mandataire  d'office,  negotiorum  gestor  (1);  mais 
pour  que  le  contrat  de  mandat  se  forme  entre  le  commis- 
sionnaire et  celui  dont  il  a  géré  Taffaire,  il  faut  que  celui-ci 
ratine  ce  qui  a  été  fait,  en  consentant  à  prendre  l'opération 
pour  son  compte.  Et  ici  encore  oif  doit  décider  que  si  les  deux 
parties  sont  en  relation  d'affaires,  le  silence  de  celui  dont 
l'affaire  est  gérée,  doit  équivaloir  à  un  consentement  (2); 
tandis  que,  s'il  n'y  a  aucune  relation  d'affaires  entre  les 
parties,  le  défaut  de  réponse  à  la  lettre  du  commissionnaire 
qui  se  rend  negotiorum  susceptor,  ne  peut  être  opposé  à  celui 
qui  n'était  pas  tenu  de  répondre  à  la  lettre  d'un  homme  qui 
se  mêlait  des  affaires  d'autrui  sans  avoir  pour  cela  ni  droit  ni 
qualité  (3). 

Je  ne  puis  encore  sur  ce  point  partager  le  sentiment  de 
MM.  Delamarre  et  Lepoitvin,  qui  restreignent  aux  matières 
commerciales  l'effet  obligatoire  du  défaut  de  réponse  de  ce- 
lui à  qui  un  negotiorum  susceptor  annonce  l'affaire  gérée  dans 
son  intérêt.  Il  n'est  pas  douteux  que  l'occasion  d'appliquer 
cette  règle  doit  très-rarement  se  présenter  en  matière  civile, 

(1)  Voy.  inf.\  le  tit.  U. 

(2)  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin,  t.  1,  n.  245. 

(3)  V.  sup,,  p.  50,  l'arrêt  précité  du  25  mal  1870. 


7  0  LIVHE    V.   TITRE  I.    CHAP.  II.   SECT.  I.    §  I. 

à  raison  de  la  différence  qui  existe  entre  la  manière  de  traiter 
les  affaires  civiles  et  celle  de  traiter  les  affaires  commeroiales; 
mais  il  n'est  pas  douteux  non  plus  qu'elle  peut  se  présenter, 
parce  qu'il  y  a  certainement^  en  matière  civile»  des  cas  où  ce* 
lui  qui  reçoit  une  lettre  d'un  negotiorum  susceptor  est  tenu  d'y 
répondre,  et  où  par  coiï^équent  le  défaut  de  réponse  oblige 
celui  qui  se  tait  à  indemmiser  le  negotiorum  susceptor  du  pré- 
judice que  son  silence  lui  a  causé,  ou  à  prendre  l'opération 
pour  son  compte. 

Un  notaire  qui  fait  habituellement  vos  affaires,  et  à  qui 
vous  avez  dit  que  vous  aviez  besoin  d'une  maison,  sans  toute- 
fois lui  .donner  mandat  d'en  acheter  une,serend  adjudicataire 
d'une  maison  mise  eu  vente  chez  un  de  ses  collègues,  et  vous 
écrit  aussitôt  qu'il  fera  une  déclaration  de  command  en  votre 
faveur,  si,  avant  l'expiration  du  délai  fixé  par  la  loi  pour 
cette  déclaration,  vous  ne  lui  avez  pas  donné  d'ordre  con- 
traire. La  lettre  reçue^  vous  n'y  répondez  pas.  Le  notaire  peut 
être  fondé  à  prendre  votre  silence  pour  un  consentement  ; 
de  telle  sorte  que  si,  après  la  déclaration  de  command  faite 
en  votre  faveur,  vous  refusez  la  propriété  qu'elle  vous  attri- 
bue, pour  la  laisserau  compte  du  notaire,  vous  pouvez  être  tenu 
de  l'indemniser  du  préjudice  que  lui  cause  Terreur  dans  la- 
quelle vous  l'auriez  entretenu  par  votre  silence. 

Il  y  a  dans  le  droit  romain  un  texte  fort  remarquable  qui 
donne  au  silence,  dans  un  cas  purement  civil,  la  force  d'un 
consentement  et  d'une  approbation  de  l'affaire  gérée.  Un  fils, 
agissant  comme  s'il  était  mandataire  de  son  père  absent,  fait 
un  emprunt  dans  l'intérêt  de  ce  dernier,  et  lui  écrit  aCn 
qu'il  ait  à  rembourser  le  prêteur.  Le  jurisconsulte  Paul, 
consulté  sur  le  point  de  savoir  si  le  défaut  de  réponse  du  père 
valait  approbation  de  l'acte  fait  par  le  fils,  et  ^obligeait  à 
payer,  se  prononce  pour  l'affirmative  :  51  filiusfamiUas^  ab- 
sente pâtre,  quasi  ex  mandata  ejus  pecuniam  acceperit,  cavit^  et 
ad  patrem  luttas  emisit  ut  eam  pecuniam  in  provinciani  solve- 
rety  débet  pater^  si  actum  filii  sut  improbat,  continua  testa- 
tionem   interponere  contrariée  voluntaiis  (1).  Sur  quoi  Gode- 

(1)  L.  16,  ff.  De  sénat,  maced. 
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froy  (1)  fait  très*bienremarquerqu'ici  le consenlement résulte 
de  la  combinaison  du  silence  et  des  liens  de  parenté  qui  unis- 
senlles  deux  parties  :  Litteras  quîrectpùy  conjunctionis  fayorb 
prœsumitur  probare  ea  omnia  quœ  m  litteris  comprehensa  sunt^ 
nisi  continua  seu  illicà  ctmtradicat.  C'était  le  lien  de  parenté  qui 
obligeait  de  répondre  s'il  y  avait  intention  de  refuser,  de 
même  que,  dans  d'autres  cas,  et  spécialement  dans  les  ma- 
tières commerciales,  l'obligation  de  répondre  natt  des  rela- 
tions d'affaires  qui  font  considérer  comme  un  consentement 
le  défaut  de  manifestation  d'une  volonté  contraire.  Non  tam 
epistola  ipsa  habetur  pro  raiihabùtoney  dit  Cujas,  quam  taciêus 
consensus  patris  accipientis  epistolam  missam  à  fiuo,  qui  certè 
pro  ratihabitioneesti^). 

Ces  exemples  suffisent  pour  démontrer  que  la  règle  qui, 
en  matière  de  gestion  d'affaires,  fait,  en  certains  cas,  résulter 
le  consentement  de  celu^  dont  l'affaire  a  été  gérée  du  silence 
même  qu'il  a  gardé,  n'est  pas  particulière  aux  matières  com- 
merciales, et  qu'elle  peut  aussi  recevoir  son  application  en 
matière  civile. 

1477.  Ce  qui  précède  s'applique  à  la  formation  du  contrat 
de  mandat  :  occupons-nous  maintenant  de  son  exécution. 

Il  n'est  pas  douteux  que  celui  qui  a  constitué  un  manda- 
taire, consent  d'avance  à  tout  ce  qui  est  nécessaire  pour  l'exé- 
cution du  mandat  ;  mais  dans  les  choses  qui  sont  faites  pour 
l'exécution  du  mandat  il  y  en  a  qui  s'éloigiient  plus  ou  moins 
des  prévisions  des  parties  et  auxquelles  ne  s'applique  pas 
toujours  le  consentement  antérieur  donné  aux  actes  réguliers 
.  du  mandataire.  L'a  difficulté  consiste  alors,  soit  à  distinguer 
les  choses  qui  sont  la  suite  immédiate  du  nnindat  de  celles  qui 
ne  s'y  rattachent  que  par  des  rapports  plus  éloignés,  soit  à 
reconnaître  dans  quels  casJe  silence  du  mandant  peut  empor- 
ter consentement  aux  choses  auxquelles  ne  s'applique  pas 
son  consentement  antérieur. 

Quelques  exemples  aideront  à  la  résoudre. 

Un  commissionnaire  est  chargé  d'acheter  des  marchandi- 

(1)  Ad  hanc  legem, 

(2)  Adleg.  bd^  penult,  ff.  Mandait,   , 
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ses  et  de  les  expédier  par  mer  au  commettant.  En  les  expé- 
diant il  les  fait  assurer,  et  donne  avis,  tant  de  l'expédition 
que  de  Tassurance,  au  commettant  qui  ne  lui  répond  pas. 
£omme  l'assurance  est  une  suite  de  l'expédition  et  une  pré- 
caution que  le  commissionnaire  a  dû  prendre  sous  peine 
d'ôtre  en  faute,  et  que  le  commettant  aurait  dû  lui  interdire 
s'il  ne  voulait  pas  qu'elle  fût  prise,  le  silence  gardé  par  celui- 
ci  laisse  les  choses  dans  l'état  où  le  mandat  les  avait  mises, 
puisque  ce  silence  ne  peut  équivaloir  à  une  défense  d'assurer. 
Le  commettant  est,  dans  ce  cas,  débiteur  de  la  prime  d'assu- 
rance. C'eçt  ce  qui  a  été  jugé  avec  raison  par  le  sénat  de 
Gènes  le  7  juin  4830  (1)  :  et  la  question  ne  pouvait  être  dou- 
teuse. 

Mais  voici  un  cas  analogue  où  la  question  se  complique. 
L'espèce  est  rapportée  par  Émérigon.  Un  négociant  de  Pa- 
lerme  écrit  à  une  maison  de  Marseille  qu'il  a  chargé  sur  un 
navire  certaines  marchandises  à  l'adresse  de  cette  maison,  à 
laquelle  il  donne  ordre  de  les  vendre  le  mieux  possible.  Le 
navire  tardant  à  paraître,  le  commissionnaire  de  Marseille, 
inquiet,  fait  faire  des  assurances  pour-le  compte  de  son  ami 
de  Palerme,  à  qui  il  en  donne  avis,  quoiqu'il  n'eût  reçu  au* 
cun  ordre  à  ce  sujet.  Le  Palermitain  qui,  de  son  côté,  n'avait 
fait  faire  aucune  assurance,  reçoit  la  lettre  et  n'y  répond 
pas.  Puis,  ayant  appris  que  le  navire  était  heureusement  ar- 
rivé à  Marseille,  il  prétend  qu'on  a  excédé  ses  ordres  et  que 
la  prime  n'est  point  à  sa  charge. 

Émérigon,  à  qui  le  cas  fut  proposé,  pensa  avec  raison  que 
cette  prétention  n'étaitni  honnête  ni  légitime.  <i  Le  mandant,, 
dit-il,  qui  ne  répond  point  à  la  lettre  par  laquelle  les  com- 
missionnaires lui  expliquent  ce  qu'ils  ont  fait,  est  censé  ap- 
prouver leur  conduite,  quoiqu'ilsaient  excédé  leur  mandat(â).i> 
In  jure  compertum  est^  dit  à  ce  sujet  Casaregis  (3),  quod  si 
qui,  et  prœcipvè  mercaioreSy  tacuerint  et  non  reclamavertnt,  m- 
telliguntur  ex.  hoc  opprobasse  negottum  quod  à  suis  corresponsaU" 

« 

(1)  Mantelli,  Giuritpr,  delcodice  dicomm.fp.  itO, 

(2)  Des  assurancesj  ch.  V,  sect.  VI,  §  2. 
(Z)Disc,  176,  n.  38. 
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àus  pro  illis  geslum  fuit^  Ucet  excesserint  mandatarii  correspon- 
sores  m  exequendâ  commissione  rei  vel  negotii  eu  demandatL      ' 

La  raison  de  décider  ainsi  est  que  celui  qui,  pour  mieux  ac- 
complir son  mandat,  fait  quelque  chose  qui  en  excède  la  li- 
mite, agit  cependant  comme  mandataire,  et  fait  une  chose 
qui  se  rapporte  an  mandat  :  de  telle  sorte  que  le  commettant, 
dans  l'intérêt  duquel  cette  chose  est  faite,  est  réputé  y  con- 
sentir tant  qu'il  ne  s'y  oppose  pas. 

Voici  un  autre  exemple  fourni  par  une  décision  du  sénat 
de  Gênes,  du  28. août  1840,,  qui  servira  à  faire  comprendre  la 
portée  de  cette  règle.  Un  navire  avait  été  frété  à  Gênes,  à  la 
destination  de  Montevideo,  pour  le  voyage  d'aller  et  celui  de 
retour;  L'affréteur  avait  placé  sur  le  navire  un  subrécargue 
qui  devait  diriger  Texpédition.  Arrivé  à  Montevideo,  le  subré- 
cargue, n'ayant  pas  trouvé  à  charger  pour  le  voyage  de  re- 
tour, entreprit  de  concert  avec  le  capitaine  représentant  de 
l'armateur,  un  voyage  intermédiaire,  après  lequel  il  revint 
à  Montevideo  et  de  là  en  Europe  avec  un  chargement  in- 
complet. Il  est  à  remarquer  que  le  subrécargue,  avant  d'en- 
treprendre le  voyage  intermédiaire,  en  avait  pr.évenu  l'affré- 
teur par  une  lettre  à  laquelle  celui-ci  ne  fit  pas  de  réponse. 

Actionné  par  l'armateur  en  payement  de  fret,  Tafifréteur 
s'y  refusa  en  soutenant  que  le  voyage  intermédiaire  entrepris 
après  l'arrivée  à  Montevideo  avait  changé  les  conditions  du 
contrat  et  empêché  les  résultats  de  l'expédition  ;  et  jque, 
bien  que  le  subrécargue  fût  son  mandataire,  celui-ci  ayant 
excédé  ses  pouvoirs,  qui  se  bornaient  à  un  voyage  d'aller  et 
de  retour,  et  ayant  agi  d'accord  avec  le  capitaine,  ses  actes 
ne  pouvaient  être  opposés  au  mandant  qui  ne  les  avait  pas  ra- 
tifiés. Mais  le  sénat  de  Gênes  rejeta  ce  système,  aCteso  che  i 
noleggiatori^  non  ostanie  ravviso  avuto  diquel  viaggio  intermedio 
dal  loro  incaricato  con  iettera  dei  23  ottobre  1833,  non  mossero 
lagnanze  ne  protestarono  verso  gli  armatorty  ne  verso  il  consegna- 
tario  del  carico^  ne  verso  il  soppracarico,  ne  verso  del  capitano  ; 
tacquero  ;  e  questo  loro  silenzio  quando  erano  ancorann  tempo  di 
protestare^  e  ildovevano  se  nonapprovaoano  quanto  erasi  operato^ 
questo  loro  silenzio  è  una  tacita  ratifica  ;  anzi  giusta  le  massime 
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piu  comunemente  adottate  nelle  maierie  commerciaU  e  marùùne  si 
ha  corne  una  positiva  approvazione  (i). 

1478.  Concluons  de  toul  ce  qui  précède  sur  les  effets  du 
silence  ou  du  défaut  de  réponse  à  une  lettre,  que  c'est  en  gé- 
néral Tobligation  de  répondre  pour  refuser  ou  manifester 
un  dissentiment  qui  donne  au  silence  la  force  d'un  consente- 
ment, parce  qu'on  doit  naturellement  présumer  que  si  celui 
qui  se  tait  n'avait  pas  voulu  consentir,  il  aurait  répondu  ; 
concluons-en  de  plus  que  la  cause  la  plus  ordinaire  de  l'Obli- 
gation de  répondre,  ce  sont  les  relations  qi^i  existent  entre 
les  deux  parties  qui,  en  se  liant,  ont  contracté-  le  devoir  de 
faire  réciproquement  tout  ce  qui  était  nécessaire  au  succès 
des  affaires  qu'elles  traitent  ensemble.  Ce  n'est  pas  là  un  sim- 
ple devoir  de  convenance  ;  c'est  une  obligation  proprement 
dite,  parce  que  c'est  la  condition  indispensable  du  maintien 
des  relations,  et  que  si  les  correspondants  sont  libres  de  les 
rompre  pour  l'avenir,  ils  sont  liés  par  elles  pour  le  passé,  et 
tenus  par  conséquent  de  tout  ce  qui  est  nécessaire  à  la  réus- 
site des  affaires  entamées  par  l'un  d'eux  sous  la  foi  des  obli- 
gations mutuellement  contractées.  Quant  à  la  question  de 
savoir  quand  deux  parties  sont  en  relation  d'affaires,  et 
jusqu'à  quel  point  peuvent  s'étendre  les  rapports  établis  en- 
tre elles,  c'est  là  une  question  de  fait  nécessairement  aban- 
donnée à  l'appréciation  des  tribunaux. 

Maintenant  que  nous  avons  vu  comment  peut  être  donné 
le  consentement,  il  nous  reste  à  examiner  les  conditions  de 
sa  validité. 


§  II.  —  Des  vices  du  consentement 

SoMifAiRB.  —  1479.  Vices  généraux  du  consentement.  —  IfSO.  De  Terrear. 
—  1481.  En  quoi  elle  consiste.  Distinction  entre  l'erreur  de  fait  et  Ter- 
reur de  droit.  —  1482.  De  l'erreur  de  fait.  De  Terreur  portant  sur  le  mo- 
tif... En  matière  de  lettre  de  change  et  de  virements.  —  1483.  De  Ter- 
reur sur  la  nature  de  la  convention.  —  1484.  De  Terreur  sur  la  chose;  et 

spécialement  de  Terreur  sur  la  substance.  —  1485 En  matière  de 

contrats  d'assurances.  —  148C.  De  Terreur  sur  l'Identité.  —  1487...  Sur 
lesqui^ités  accidentelles.  —  1488...  En  matière  d'assurances  maritimes  et 

<       (l)Gervasoni,  1843,  p.  231. 
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de  contrats  à  la  grosse.  Faasse  quallflcation.  —  1489.  De  Terrear  sur  la 

-    valeur.  Renvoi.  —  1490.  De  l'erreur  sur  le  nom  de  la  chose.  —  1491 

Sur  le  nom  de  navire  en  matière  d'assurances.  —  1492 Sur  le  nom 

du  lieu  de  destination.  -:  1493.  De  l'erreur  sur  la  personne  ;....  en  ma- 
tière de  mandat...  de  travaux  d*art...  de  société.  —  1494 En  matière 

de  vente.  —  1495 Sur  le  nom  de  l'assuré  ;  sur  le  nom  du  capitaine. 

—  1496.  L'erreur  sur  le  nom  n'est  pas  une  cause  de  nullité  quand  les 
parties  sont  d'accord  sur  l'identité  de  la  personne.  — 1497.  De  l'erreur  de 
droit.  —  1498.  De  la  violence.  Violence  physique.  —  1499.  Violence  mo- 

,  raie.  —  1500.  La  violence  est  une  cause  de  nullité  bien  qu'exercée  par 
un  tiers.  —  1501.  De  Ja  crainte  révérentielle.  —  1502.  La  violence  doit 
être  présente,  mais  il  n'est  par  nécessaire  que  le  mal  soit  présent.  — 
1508.  De  la  violence  légitime.  Prises  maritimes.  Billets  de  rançon.  — 
1504.  Quand  l'incarcération  est-elle  une  violence  légitime?  —  1505.  De 

l'incarcération  nulle  quant  à  la  forme.  —  1506 Quant  au  fond.  — 

1507.  Effets  de  l'incarcération  légitime.  —  1508.  Des  violences  qui  s'exer- 
cent sur  la  personne...  Sur  la  fortune.  —  1509.  Du  dol.  — 1510.  Différence 
'  entre  le  dol  et  l'erreur.  —  1511.  En  matière  d'assurance  et  de  prêt  à  la 
grosse.  —  15l2.  Différentes  espèces  de  dol.  —  1513.  L'appréciation  des 
faits  de  dol  appartient  aux  Juges.  —  1514.  Caractères  généraux  du  dol. 
1515.  Toute  «spèce  de  mauvaise  foi  n*est  pas  un  dol.  Exemples  puisés 
dans  les  matières  commerciales.  —  1516.  En  certains  cas  se  taire,  c'est 
tromper.  —  I517.  Excepté  en  ce  qui  touche  les  vices  rédhibitoires. /— 
1518.  Le  dol  d'un  tiers  n'est  pas  une  cause  de  nullité.  —  1519.  Excep- 
tions au  cas  de  complicité»  et  quand  le  tiers  représente  la  partie.  — 1520. 
De  la  preuve  du  dol.  Il  ne  se  présume  pas.  Exception  en  matière  d'assu- 
rance. —  1521.  Le  dol  peut  se  prouver  à  l'aide  de  présomptions...  Par  té- 
moins... Par  serment  supplétoire.  —  1522.  La  prouve  doit  être  précise. 

—  1533.  De  l'erreur,  du  dol  et  de  la  violence,  en  matière  d'obligations 
transmissibles  par  voie  d'ordre.  Quand  l'exception  de  dol,  d'erreur 
ou  de  violence,  peut-elle  être  opposée  par  le  tireur  ou  l'accepteur?  ~ 
1524.  Peut- elle  être  opposée  au  tiers  porteur  de  bonne  foi  ?  — 1525.  Peut- 
elle  être  opposée  par  un  endosseur  au  tiers  porteur  ?  — 1526.  Application 
des  règles  qui  précèdent  au  connaissement  et  au  prêt  èi  la  grosse.  — 
1527.  L'exception  d'erreur,  de  dol,  de  violence,  peuti-elle  être  opposée  par 
le  porteur  ou  l'endosseur  qui  s'en  serait  rendu  coupable  ?  —  1528.  Par  le 
prêteur  à  la  grosse  1  —  1529.  De  Terreur  en  matjère  de  faux  endosse- 
ment. —  1530.  De  l'abus  de  confiance  en  matière  d'endossement.  — 
1531.  La  convention  contractée  par  erreur,  dol  ou  violence,  n'est  pas 
nulle  de  plein  droit.  ~  1532.  De  la  lésion.  Renvd. 

1479.  Aux  termes  de  l'article  1409  du  Code  civile  il  ïï*y  a 
point  de  consentement  valable  s'il  n'a  été  donné  que  par 
erreur,  ou  s'il  a  été  extorqué  par  violence  ou  surpris  par 
dol.  Toutefois,  l'article  1117  ajoute  que  la  convention  con- 
tractée par  erreur,  violence  ou  dol,  n*est  pas  nulle  ie 
plein  droit,  et  qu'elle  donne  seulement  lieu  à  une  action  en 
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nullité  ou  rescision  de  la  manière  qui  âera  ci-après  expli- 
quée (1). 

Comme  on  le  voit,  le  Code  civil  fait  produire  à  Terreur  les 
mêmes  effets  qu'au  dol  et  à  la  violence,  parce  que  celui  qui 
consent  par  erreur  n'aurait  pas  consenti  s'il  ne  se  fût  pas 
trompé,  de  même  que  celui  qui  consent  sous  l'impression 
d'une  violence  ou  d'une  fraude  n'aurait  pas  consenti  si  celte 
impression  n'avait  pas  dominé  sa  volonté.  Le  consentement 
n'existe  dans  aucun  de  ces  cas  ;  ou,  ^'il  existe  ^n  fait,  il  est 
atteint  d'un  vice  qui  en  détruit  Tefficaeité  lorsque  la  présence 
en  est  judiciairement  établie. 

Occupons-nous  d'abord  de  l'erreur.  Nous  examinerons 
ensuite  ce  qui  concerne  la  violence  et  le  dol  auxquels  il 
faut  joindre  une  autre  cause  de  nullité  du  consentement,  qui 
peut  participer  de  l'erreur;  je  veux  parler  de  la  lésion. 

1480.  L'erreur  est  le  plus  grand  vice  des  conventions  ;  car 
les  conventions  sont  formées  par  le  consentement  des  parties, 
et  il  ne  peut  pas  y  avoir  de  consentement  valable  lorsqu'il  a 
été  donné  sous  l'influence  d'une  erreur  sans  laquelle  on  n'aurait 
pas  consenti  (i).  Errantis  ttullus  est  consensus j  dit  Ansaldus  (3), 
qui  fait  observer  de  plus,  avec  le  cardinal  de  Luca  (4),  que* 
cette  règle  n'admet  aucune  exception,  hanc  régulant  nullam 
habere  limitationem  ;  ce  qui  fait  dire  à  Casaregls  qu  une  pro- 
messe faite  par  erreur  n'est  pas  obligatoire,  lors  même 
qu'elle  a  été  garantie  par  un  serment  :  promissio  erronea  quam- 
visjurata,  nihil  valet  (5). 

Du  reste,  il  ne  faut  pas  confondre  Terreur  de  l'esprit  ou  de 
l'intelligence,  caqse  déterminante  du  consentement  à  une 
obligation  civile  ou  commerciale,  avec  Terreur  de  la  cons- 
cience,  qui  fait  qu'à  tort  on  se  croit  lié  par  une  obligation  na- 
turelle. Dans  le  premier  cas,  le  consentement  étant  nul,  il 
n'y  a  pas  d'obligation,  ni  dans  le  for  intérieur,  ni  dans  le 

(1)  Voy.  t/i/".,  ch.  V,  sect.  VII. 

(2)  A'on  videnfur  qui  errant  consentirez  L.  116,  §  2,  ff.De  regutis  Juris , 
L.  57^  ff.  De  obiig,  et  act, 

(3)  Disc.  22,  n.  19. 

(4)  De  dote,  dise.  156,  n.  29. 

(5)  Disc.  121,  n.  32.  Ansaldus,  Disc,  31,  n.  26. 
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for  extérieur  ;  tandis  qiie,  dans  le  second  cas,  il  y  a  obliga- 
tion dans  le  for  intérieur  parce  qu^on  doit  obéir  à  sa  cons- 
cience quoiqu'elle  se  trompe.  C'est  l'opinion  de  saint  Tho- 
mas': Qui  habet  erroneam  conscientiam,  cf*edit  id  quod  est  con- 
trarium  conscientiœ  esse  contrat  legem  Dei.  Ergà  si  vult  facere 
illud^  vult  facette  contra  legem  Dei^  et  ità  peccat  ;  et  ità  consden- 
lia  y  quantuncumque  erronea,  obUgat  ad  peccatum  (1). 

1481.  L'erreur  consiste  soit  à  croire  vrai  ce  qui  est  faux, 
soit  à  croirQ  faux  ce  qui  est  vrai,  soit  à  supposer  Texislence 
d'une  chose  qui  n'existe  pas.  Elle  est  de  deux  sortes  :  l'erreur 
«fe/atV  et  l'erreur  (fetfrotV,  selon  qu'elle  porte  sur  un  fait  ou 
sur  un  droit.  Elle  se  distingue  de  l'ignorance  qui  consiste 
seulement  à  ne  pas  savoir  une  chose  ,  cependant  l'ignorance 
peut  conduire  ài'erreur  :  c'est  ainsi  que  l'erreur  de  droit 
n'est  souvent  autre» chose  que  l'ignorance  du  droit. 

1482.  L'erreur  de  fait  peut  porter  soit  sur  le  motif  qui 
nous  engage  à  contracter,  soit  sur  la  nature  de  la  convention, 
soit  sur  la  chose,  soit  sur  la  peréonne. 

L'erreur  sur  le  motif  de  la  convention  n'annule  le  consen- 
tement que  lorsqu'elle  porte  sur  le  motif  déterminant.  Alors 
elle  se  confond  avec  le  défaut  de  cause  (2).  Dans  tous  les 
autres  cas,  le  consentement  est  valable,  parce  qu'on  doit 
croire,  qu'alors  même  que  la  partie  n'eût  pas  été  dans  Ter- 
reur, elle  n'aurait  pas  moins  consenti.  C'est  ce  qui  fait  dire 
à  Raphaël  de  Turri  qu'en  général  Terreur  sur  la  cause  ne 
vicie  pas  le  consentement  :  Generaliter  error  in  causa  consen- 
mm  non  vitiat,  nec  excluait  (3). 

Il  faut  même  remarquer  que,  dans  tous  les  contrats  où  une 
partie  s'engage  envers  l'autre,  soit  pour  garantir  le  fait  d'un 
tiers,  soit  pour  payer  la  dette  d*un  tiers,  dont  elle  se  croit 
débitrice,  Terreur  de  cette  partie  sur  ce  point  ne  peut  être 
opposée,  à  Tautre  partie  qui  n'a  pas  à  s'enquérir  de  la  cause 
de  Tobligation  prise  au  nom  d'un  tiers  ;  la  partie  qui  s'est  en- 
gagée n'a  dans  ce  cas  qu'un  recours  contre  celui  pour  qui  elle 

(1)  QuœsHones  disputatœ^  t.  XII,  p.  T84. 

(2)  Voy.  inf,,  sect.  IV.  —  Voy.    Marcadé,  sur  Tart.   1109,  C.  civ. 

(3)  De  camb.,  disp.  1,  qae&t.  20,  n.  4. 
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a  pris  fait  et  cause,  et  qu'elle  a  consenti  à  garantir.  Telle  est 
l'opinion  de  Turri,  qui  donne  pour  exemple  le  casob  celui  sur 
qui  une  lettre  de  change  est  tirée  l'accepte  en  se  croyant 
débiteur  du  tireur,  auquel  en  réalité  il  ne  doit  rien  (i).  Dans 
ce  cas^  l'acceptation  n'est  pas  nulle  pour  défaut  de  consente- 
ment, parce  que  le  porteur  de  la  lettre  n'a  pas  à  s'occuper 
de  savoir  si  l'acceptation  a  eu  pour  ^ause  déterminante  une 
dette  à  payer  ou  un  service  à  rendre.  C'est  pourquoi  l'art*  117 
porte  que  l'acceptation  suppose  la  provision  et  en  établit  la 
preuve  à  l'égard  des  endosseurs,  de  telle  sorte  que  l'accep- 
teur ne  serait  pas  reçu  à  prétendre,  pour  se  dispenser  de 
payer,  qu'il  a  accepté  par  erreur,  ni,  après  avoir  payé,  à  pré- 
tendre  qu'il  a  payé  par  erreur,  sauf  l'exercice  de  ses  droits 
contre  le  tireur,  s'il  parvient  à  établir  qu'il  a  accepté  à  dé- 
couvert (2). 

C'est  par  l'application  des  mêmes  principes  qu'il  a  été  jugé 
le  4  février  1832  parla  cour  de  Paris,  que  lorsque  la  banque 
de  France  a,  sur  la  présentation  d'un  mandat  de  virement, 
transporté  du  crédit  d'un  négociant  au  crédit  d'un  autre  né- 
gociant la  somme  indiquée  dans  le  mandat,  elle  ne  peut  plus 
revenir  contre  cette  opération  et  annuler  le  crédit  obtenu  par 
le  porteur  du  mandat,  sous  prétexte  que  le  négociant  qui  le 
lui  a  délivré  n'était  pas  réellement  créancier  de  la  banque, 
et  n'a  été  cru  tel  que  par  suite  d'une  erreur  de  chiffres  (3). 

1483.  L'erreur  sur  la  nature  de  convention  en  entraîne  ton-' 
jours  la  nullité.  Il  n'y  a  pas  de  contrat  si  on  ne  fait  que  me 
prêter  une  chose  que  je  crois  acheter  (4). 

1484.  L'erreur  sur  la  chose  n'est  une  cause  de  nullité  de  la 
convention,  aux  termes  de  l'article  11 10  du  Code  civil,  que 
lorsqu'elle  tombe  sur  la  substance  même  de  la  chose  qui  en 
est  l'objet.  Il  n'en  est  pas  ordinairement  ainsi  lorsque  l'erreur 
porte  sur  les  qualités  accidentelles . 

La  substance  d'une  chose  consiste  à  la  fois  dans  sa  matière 


{t)De  comb.^  di&p.  1,  qaœst.  20,  n.  4. 

(2)  Voy.  m/*.,  n.  1523. 

(3)  S.,  32,  2,  623.  —  Voy.  MM.  Delà  marre  et  Lepoitvin,  t.  IV,  p.  389. 

(4)  M.  Demolombe,  1. 1,  n.  125. 
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et  dans  sa  forme.  J'achète  une  montre  d'argent  doré  croyant 
acheter  une  montre  d'or;  je  tous  demande  à  acheter  une 
tabatière  d'or,  et  vous  m'offrez  un  encrier  d'or  :  il  n'y  a  pas  là 
de  consentement  valable  et  partant  pas  de  contrat»  parce  qu'il 
V  a  dans  les  deux  cas  une  erreur  soit  sur  la  matière,  soit  sur 
la  forme  et  conséquemment  sur  la  substance  (i).  A  plus  forte 
raison  en  serait-il  ainsi  si  l'erreur  tombait  à  la  fois  et  sur  la 
matière  et  sur  la  forme  (2). 

1185.  L'énonciation  erronée  faite  dans  un  contrat  d'assu- 
rance, de  l'objet  mis  en  risque,  par  exemple  la  déclaration 
que  des  caisses  renferment  des  châles  de  cachemire,  quand 
elles  ne  contiennent  que  des  étoffes  de  coton,  annule  l'assu- 
rance. Il  n'est  pas  nécessaire,  pour  que  cette  nullité  soif  pro- 
noncée à  regard  de  l'assureur,  que  l'assuré  ait  été  de  mauvaise 
foi,  parce  que  Terreur  produite  de  bonne  foi  n'est  pas  moins 
une  erreur,  et  que  toute  erreur  qui  porte  sur  la  substance  de 
la  chose,  objet  du  contrat,  est  un  vice  radical  qui  fait  dispa- 
raître le  consentement.  Je  ne  saurais  donc  admettre  comme 
exacte  la  décision  d'un  jugement  du  tribunal  de  Marseille,  du 
3  février  1823  (3),  qui  juge  que,  pour  qu'il  y  ait  fausse  décla- 
tiondansle  sens  de  la  loi,  il  faut  que  l'assuré  ait  induit  l'as-, 
sureur  en  erreur  sciemment  et  de  mauvaise  foi  ;  et  que  l'er- 
reur commune  des  parties,  même  sur  un  fait  majeur  et  ca- 
pable de  changer  l'opinion  du  risque,  ne  détruit  pas  le  con- 
sentement et  n'opère  pas  l'annulation  du  contrat.  Toutefois, 
cette  erreur  n'annule  le  contrat,  tant  à  l'égard  de  l'assureur 
qu'àl'égard  de  l'assuré  que  si  celui-ci  a  été  de  bonne  foi  dans 
sa  déclaration  erronée  (4). 

(1)  Jugé  toutefois  qu'il  n*y  a  errour  sur  la  substance  pouvant  entraîner 
la  nullité  du  contrat,  dans  l'acquisition  d'une  chose  annoncée  comme  étant 
en  or  étranger,  sans  garantie  du  titre,  qu'aatant  qu'il  n'entre  pas  dans  la 
composition  de  cette  chose  la  proportion  d'or  exigée  par  les  usages  du  com- 
merce pour  les  matières  d'or  d'origine  étrangère.  V.  Cass.  13  janv.  1864, 
S.,  64,  1.93. 

(2)  Nullam  esse  vendit ionem  puto  quotiès  in  materid  erratur.  (Ulp., 
L.  9,  in  fine.  ff.  De  contrah.  empl,)  —  V.  M.  Larombière,  1. 1,  sur  l'art.  lUO, 
n.  3. 

(3)  Journal  de  Marseille^  t.  IV,  1'»  part.,  p.  77. 

(4)  G.  comm.^  348. 


^ 
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Il  en  serait  encore  ainsi,  et  l'assurance  serait  nulle,  si  l'er- 
reur dans  la  désignation  des  choses  assurées  consistait  en  ce 
qu'on  aurait  indiqué,  au  lieu  d'un  produit  fabriqué,  les  ma- 
tières premières  qui  entrent  dans  sa  fabrication,  alors  du 
moins  que  cette  fabrication  en  a  changé  la  nature,  de  telle 
sorte  que  ces  matières  ne  peuvent  plus  reprendre  leurs  for- 
mes et  leurs  qualités  premières.  Ainsi,  faire  assurer  des  soudes 
et  des  huiles  alors  que  le  chargement  se  compose  de  savons; 
faire  assurer  des  laines  pour  du  drap^  constitue  une  erreur  qui 
tombe  sur  la  substance  môme  de  la  chose^  parce  que  les  sa- 
vons ne  peuvent  se  réduire  en  soude  et  en  huile,  pas  plus  que 
des  draps  ne  peuvent  redevenir  de  la  laine  (1).  Dans  un  cas 
comme  dans  l'autre,  la  différence  de  la  forme  substantielle 
constitue  une  substance  nouvelle.  Commutatâ  forma  substan- 
Haliy  res  non  dicitur  eadem  sed  diversa  (2).  ^Parit  novam  spe- 
ciem  et  priorem  perimit  (3).  Au  contraire,  l'assurance  sur  des 
lingots  d'or  ou  d'argent  peut  s'appliquer  à  de  la  vaisselle, 
parce  que  la  vSiisselle  peut  être  convertie  en  lingots.  Il  en 
est  de  même,  à  plus  forte  raison,  de  l'assurance  faite  sur 
du  blé  en  tas,  quoiqu'il  ait  été  chargé  en  sacs,  parce  que  le 
déballage  ne  produit  pas  une  espèce  nouvelle  (4). 

i486.  Du  resle,  l'erreur  sur  la  matière  n'est  pas  une  cause 
de  nullité  lorsqu'elle  porte  sur  l'identité  et  non  sur  la  nature 
même  de  la  matière.  Je  vous  achète  aujourd'hui  tel  navire 
que  j'ai  vu  construire  il  y  a  vingt  ans  :  je  ne  puis  faire  annuler 
cette  vente  pour  cause  d'erreur,  sous  prétexte  que  j'ai  décou- 
vert que  ce  navire  avait  été  si  fréquemment  radoubé  qu'il 
n'était  plus  formé  des  mêmes  matières  qui  le  composaient 
au  moment  de  sa  construction  :  0uia  aliud  sit  materia  aliud 
navis  (5). 

1487.  Les  qualités  accidentelles  sont  celles  qui,  tout  en 
ajoutant  à  la  valeur  ou  à  l'utilité  de  la  chose,  n'en  changent  pas 

(1)  Lana  non  manet^  sed  laneum  corpus  fit.  L.  26,  ff.  De  acquir,  rer, 
dom, 

(2)  Balde,  sur  la  loi  9,  ff.  Adexib» 

^(3)  Cujas,  sur  la  loi  18,  §  permit,,  ff.  De  pign,  act, 

(4)  Ëmérigon,  ch.  X,  sect.  III. 

(5)  L.  18,  §  9,  ff.  Deptgnerat.  act. 
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la  substance.  On  conçoit  dès  lors  que  Terreur  sur  des  qualités 
accidentelles  essentiellement  variables  ne  puisse  exercer  au- 
cune influence  sur  la  validité  du  consentement,  qui,  en  défi- 
nitive, porte  sur  un  objet  dont  la  substance  est  conforme  à  là 
volonté  des  parties. 

Néanmoins,  en  certains  cas,  Terreur  sur  les  qualités  acci- 
dentelles peut  être  assimilée  à  Terreur  sur  les  qualités  essen- 
tielles ou  sur  la  substance,  lorsque  les  qualités  accidentelles 
ont  été  le  motif  déterminant  du  consentement.  Vous  entendez 
acheter  du  café  Martinique,  et  j'entends  vous  vendre  du  café 
Bourbon  :  il  n'y  a  pas  de  contrat,  parce  que  l'importance  que 
j'attache  à  la  provenance  de  cette  denrée  fait  de  cette  pro- 
venance^ qui  en  elle-même  est  une  qualité  accidentelle,  une 
qualité  substantielle. 

Vous  achetez  à  la  bourse  une  obligation  au  porteur  rem- 
boursable avec  chance  de  prime  par  la  voie  du  tirage  au  sort, 
et  au  moment  de  la  vente,  celte  obligation  était,  à  Tinsu  des 
parties,  sortie  à  un  précédent  tirage  :  la  vente  est  nulle  pour 
erreur  sur  la  substance,  de  la  chose,  parce  que  la  chance 
d'augmentation  du  capital  résultant  du  tirage  et  de  la  prime, 
était  réellement  constitutive  de  la  chose  vendue  (I). 

Toutefois,  il  est  à  remarquer,  spécialement  au  cas  de  vente,' 
que  si  l'absence  de  la  qualité  accidentelle,  qui  est  pour  l'ache- 
teur une  cause  déterminante,  est  apparente,  et  que  le  contrat 
ait  lieu  en  présence  de  la  chose,  le  vendeur  qui  a  consenti, 
malgré  l'absence  de  cette  qualité  dont  il  pouvait  vériûer  Texis- 
^  tence,  n'est  pas  recevable  à  argumenter  d'une  erreur  qu'il 
n'eût  pas  commise  s'il  eût  apporté  à  l'examen  de  la  chose 
toute  Tattention  nécessaire  (2).  On  peut  dire  ici  avec  Ansal- 
diis  :  Error  in  facto  proprio  non  est  allegabilis  (3). 

(1)  Trib.  de  la  Seine,  17  août  1865,  S.,  66,  3,  33. 

(2)  MM.  Deîamarre  et  Lepoitvin,  t.  m,  n.  105,  —  V.  aussi  M.  Demo- 
lombe,  1. 1,  n.  89  et  suiv. 

(3)  Disc.  22,  n.  15.  —  Dans  tous  les  cas,  Tacheteur  de  denrées  d*une  pro- 
venance déterminée  qui  reçoit  sans  protestation  un  échantillon  d'une  autre 
provenance,  peut  être  réputé  avoir  dérogé  aux  conventions  premières,  et  par 
suite  n'est  pas  fondé  à  laisser  pour  le  compte  du  vendeur  la  marchandise 
qui  lui  est  ensuite  envoyée  conforme  à  l'échantillon.  (Cass.,  31  juill.  1850, 
S.,  51.  1,  45.) 

m.  6 
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t88.  Il  est  certains  contrats,  tels  que  les  contrais  d'assu- 
les  ou  de  prêt  à  la  grosse,  où  les  qualités  accidentelles  de 
bose  peuvent  Stre  facilement  présumées  im  motirdéter- 
ant  du  contrat,  et  où  par  conséquent  l'erreur  sur  ces  qcut- 
vicie  le  consentement.  C'est  ce  qui  peut  avoir  lieu  dans  le 
l'erreur  sur  la  qualification  du  navire  assuré  ou  du  navire 
equel  sont  chaînées  les  marcbandises  assurées  ;  par  exem- 
si  on  donne  la  qualiBcation  de  bricki  un  navire  de  moin- 
importance,  telle  qu'une  feùmqw,  ou  la  qualification  de 
iqve  à  un  brick.  Mais,  h  cet  égard,  il  Taut  distinguer. 

l'erreur  dans  la  qualification  est  îndiiTérenle  à  l'objet  du 
I,  les  assureursne  peuvent  s'en  plaindre.  Si  au  contraire  elle 
enatureàdiminuerl'idéedurisque,  l'assurance  estnulle  (4). 
ipposons  qu'on  ait  donné  à  un  bfttiment  une  qualification 
ui  suppose  une  qualité  inrêrieure  ou  équivalente  &  celle 

a  réellement.  L'erreur  qui  résulte  de  cette  fausse  qua- 
ition,  ne  pouvant  prëjndicier  à  l'assureur,  n'exerce  au- 
I  influence  sur  son  consentement,  puisqu'il  eût  consenti 
:ment,  ou  à  plus  forte  raison,  s'il  eût  connu  la  qualité 
e  du  bâtiment. 

,  au  contraire,  l'erreur  résultant  de  la  fausse  qualification 
lue  sur  l'opinion  du  risque,  l'assureur  est  fondé  à  deman- 
la  nullité  de  l'assurance,  parce  qu'on  doit  présumer  que 
iùl  connu  l'étendue  du  risque  auquel  était  exposé  le  na< 
il  n'aurait  pas  consenti  à  l'assurer  aux  mêmes  conditions. 
.  l'opinion  de  Casaregis  (2)  et  du  cardinal  de  Luca(3).qui, 
lis,  a  été  suivie  par  tous  les  auteurs  (4).  ' 

Ëmérigon,  De*  aisurancei,  cb .  vi,  sect.  IIl. 

Si  navù  eit  diueria  ab  ea  àt  quà  cunttat  contraehis  in  apocM  asseeu- 
lir,  non  valtt  aatecuritio,  videlicet  si  fuit  asieturata  nauis  et  eral 
i,  vel  li  fait  aisecurata  fregaia  et  eral  barca,..  Quia  difftciliorti  at 
num  aiteeuratores  redduntur  ad  attecurandam  urcam  teu  piiieum  ex 
alenavigii  minut  tuH  gaam  veram  el propriam  navitn .  (Diic.  I,  n.  1T 
) 

Asteeiiratiu  mercium  i/ekendarum  per  naui'm  non  eapit  mertet  gm» 
nitluntur  per  fregatam  vel  barcam  ex  differtntia  ratione  perculiente 
nliam  voluntalii;  quia  nempi  magit  lula  sii  navigaiio  cum  alleri 
navii.  {De  crédita,  diic.  108,  n.  G.) 

Valin,  aur  l'irtida  &  du  titre  Dei  aMumncfi ,- EmérigOD,  vbi  mp. 
r,  Dei  iusuranees,  a.  106. 
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Du  reste,  il  esta  remarquer  que  l'assuré  à  qui  incombe  To- 
bligatioD  de  désigner  le  bâtiment  ne  pourrait  être  reçu  à  in-  . 
voquer,  pour  faire  annuler,  l'assurance  dans  son  intérêt,  Ter- 
reur qu'il  aurait  commise  dans  la  qualification  de  ce  bâtiment. 
Cette  erreur  est  une  faute  qui  lui  est  personnelle  et  dont  il 
doit  supporter  toutes  les  conséquences. 

1489.  La  valeur  étant  une  des  qualités  accidentelles  des  cho- 
ses, l'erreur,  sur  ce  point,  n'est  pas  une  cause  de  nullité  du 
contrat,  sauf  toutefois  le  cas  où  il  y  a  lésion,  ainsi  que  nous 
l'expliquerons  plus  tard  (1)  ;  et,  sauf  encore,  en  matière  d'as- 
surance et  de  prêt  à  la  grosse,  les  cas  où  il  y  a  dol  et  fraude 
de  la  part  de  l'assuré  qui  a  attribué  aux  objets  assurés  une  va- 
leur excédant  leur  valeur  réelle.  S'il  n'y  a  ni  dol  ni  fraude,  le 
contrat  d'assurance  est  valable  jusqu'à  concqfrence  de  la  valeur 
réelle  des  effets  chargés  d'après  l'estimation  qui  en  est  faite 
ou  convenue  (2). 

1490.  L'erreur  qui  tombe  sur  le  nom  de  la  chose  n'est  pas 
une  cause  de  nullité  si  d'ailleurs  on  est  d'accord  sur  la  subs- 
tance. Si  in  nomme  dùsentiamuSy  verum  de  corporeconstety  ntdla 
dubitatio  quin  valeat  empiio  et  venditio;nihilenim  facit  erronno^ 
minis  cura  de  corpore  con8tet(^).  Mais  si  l'erreur  sur  le  nom  pro- 
duit Terreur  sur  la  substance,  il  y  a  nullité.  Peu  importe  donc 
que  les  parties  donnent,  par  erreur^  un  nom  différent  à  la 
même  chose  :  elles  n'en  sont  pas  moins  engagées,  s'il  n'y  a 
nulle  incertitude  sur  la  chose  ;  tandis  que  si  elles  attribuent 
le  même  nom  à  des  choses  différentes,  elles  ne  s'entendent 
plus  et  ne  sont  d'accord  sur  rien. 

1491.  Ainsi,  spécialement  en  matière  d'assurances,  Terreur 
sur  le  nom  du  navire  n'est  une  cause  de  nullité  que  lorsqu'elle 
a  pu  tromper  l'assureur  et  l'induire  lui-même  en  erreur  sur 
ridentité  du  navire  assuré.  Error  nominis  cUicujus  naviSy  dit 
Casaregis,  non  attenditur  cum  ex  aliis  conjecture  constet  de  na- 
vis  identitate  (4). 

(1)  Voy.  tn/lyChap.  y,  sect.  VII. 

(2)  C  comm.,  art.  357,  847,  358.  —  V.  m/.,  n.  1551. 

(3)  L.  9^  §  1,  ff.  De  contrah,  empt. 

(4)  Disc,  l,n.  159.  —  Émérigon,  chap.  vi,  sect.  II;  Valin,  Bar  l'art.  3  du 
titre  Des  assurances;  Potbier,  Des  assurances»  n.  105. 
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I  arrêt  du  parlement  d'Ais,  du  2  mai  f7S0,  a  fait  ane 
fansje  application  de  celte  règle.  Aodibert  avait  assuré 
première  fois  le  brigantin  le  Lion  heureux  pour  13,000  li- 

puis  l'avait  assuré  une  secoude  fois  pour  â,000;  enflD 
troisième  assurance  de  6,000  livres  avait  été  éonsentie 
ui  sur  le  brigantin  VUeurevx,  qui  était  le  même  que  le 

heureitx  :  rien  ne  faisait  connaître  cette  identité  à  l'as- 
ir,  et  il  lui  était  d'autant  plus  facUe  de  l'ignorer  que  le 
du  capitaine  n'était  pas  le  même  sar  la  troisième  police 
tir  les  deux  premières.  Le  navire  ayant  été  pris  par  les 
lis,  l'assuré  réclama  le  montant  des  sommes  assurées  par 
ois  polices;  mais  Audibert  contesta  la  Talidité  de  la  troi- 
i  police  :  il  prétendit  qu'il  v  avait  erreur  sur  le  nom  du 
e  et  que,  sans  celte  erreur  qu'il  n'avait  pu  découvrir, 
urait  pas  consenti  utie  troisième  assurance  sur  un  navire 
avait  déjà  assuré  deux  fols.  Néanmoinsll  fut  condamné 
er  par  sentence  de  l'amirauté  de  Marseille,  du24scptem- 
718,  confirmée  sur  l'appel  par  i'arrét  précité  du  parle- 

d'Aix,  qui  se  fonda,  suivant  Émérigon,  sur  la  doctrine 
isarcgis,  bien  que  Casaregts  ne  considère  comme  indif- 
te  l'erreur  sur  le  nom  du  navire  que  lorsque  les  parties 
d'accord  sur  son  identité,  circonstance  qui  ne  se  ren- 
ail  pas  dans  l'espèce. 

)2.  L'erreur  dans  l'indication  du  lieu  de  destination  du 
e  assuré  est  encore  une  cause  de  nullité  du  contrat  d'as- 
ices,  parce  que  cette  erreur  est  de  nature  à  influer  puis- 
lent  sur  l'opinion  du  risque.  Error  ïn  expremone  loci  «a 
A,  qualiter  vitiat  assecuraiùmem  (I). 

)3.  Recherchons  maintenant  les  efi'ets  de  l'erreur  sur  la 
nne. 

X  termes  de  l'article  IHO  du  Code  civil,  l'erreur  sur  la 
•nne  n'est  point  une  cause  de  nullité  lorsqu'elle  ne  lombe 
ur  la  personne  avec  laquelle  on  a  l'intention  de  conlrac- 
i  moins  que  la  considération  de  cette  personne  ne  soit  la 
:  principale  de  la  convention.  En  général ,  la  considération 

personne  est  la  cause  principale  de  la  convention,  dans 
laMregis,  Diac.  1,  n.  Ifô  ;  le  carà.  de  Lttca,  De  eredilo,  dise.  lOS. 
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tous  les  cas  où  le  contrat  met  à  la  charge  de  Tun  des  contrac- 
tants une  obligation  qui  ne  peut  être  remplie  que  par  lui,  ou 
qui  ne  serait  pas  remplie  par  un  autre  de  la  manière  prévue 
par  le  contrat.  Ainsi,  en  matière  de  mandat,  de  travaux  d'art, 
où  il  s'agit  d'une  chose  à  faire  par  une  personne  et  non  par 
une  autre,  l'erreur  sur  la  personne  est  une  cause  de  nullité  de 
la  convention.  Il  peut  en  être  de  même  en  matière  de  société, 
lorsqu'on  ne  s'associe  avec  une  personne  qu'en  raison  de  sa 
capacité,  de  son  crédit  ou  de  ses  relations  :  ce  qui  a  lieu  plu- 
tôt dans  une  société  proprement  dite  que  djins  une  société  en 
participation,  où  on  se  détermine  plus  par  la  nature  de  l'o- 
pération que  par  la  considération  des  personnes  qui  s'y  li- 
vrent (I). 

4494.  Dans  la  vente  comnierciale,  la  personne  du  vendeur 
n'est  d'aucune  considération;  quant  à  la  personne  de  l'ache- 
teur, elle  n'est  de  quelque  considération  que  dans  les  ventes  à 
terme.  Si  on  a  traité  comptant,  l'erreur  sur  la  personne  est 
indifférente,  parce  qu'il  importe  peu  au  vendeur,  qui  fait  mé- 
tier de  vendre,  de  savoir  à  qui  il  a  vendu,  quand  une  fois  il 
est  payé.  Au  contraire,  dans  les  ventes  à  terme,  où  la  solvabi- 
lité de  l'acheteur  est  un  motif  déterminant  du  consentement, 
l'erreur  sur  la  personne  peut  être  une  cause  de  nullité. 

i495.  En  matière  d'assurances,  Terreur  sur  la  personne  de 
l'assuré  n'est  pas  ordinairemen^une  cause  de  nullité,  parce 
que  l'assureur  prend  plutôt  en  considération  la  force  du  na- 
vire, la  nature  de  son  chargement,  et  surtout  le  voyage,  que  la 
personne  qui,  en  cas  de  sinistre,  doit  profiter  de  l'assurance  : 
Quia,  dit  très-bien  la  Rote  de  Gênes,  assecuratores  non  soient 
habere  consideratùm^m  cujusnomineassecuraltones  fiuntf  sedtan^ 
tUm  considerare  viagium^  siue  iter  et  navim  (2). 

Mais  il  en  est  autrement  de  l'erreur  sur  le  nom  du  capitaine, 
lorsqu'elle  est  de  nature  à  influer  sur  l'opinion  du  risque  (3). 


(1)  Duranton,  L  \,  n.  121;  Marcadé,  snr  Tart.  1110;  M.  lArombière  sur 
Tart.  1110,  n.  14,  M.  Demolombe,  t.  I,  n.  112  etsuW. 

(2)  Décis.  101,  n.  5;  Saoterna,  De  assecur.,  part.  IV,  n.  10. 

(3)  Pothier,  Des  assurances,  n.  106.  —  Il  a  même  été  jugé  que  la  fausse 
indication  du  nom  du  capitaine  est  une  cause  de  nullité  du  contrat,  no- 
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Au  surplus,  dans  tOQS  les  cas  où  l'erreur  sur  la  per- 
leut  être  une  cause  de  nullilé,  l'erreur  sur  le  nom 
t  considérée  comme  erreur  sur  la  personne  quand  les 
sont  d'accord  sur  son  identité.  Error  m  prcenomme, 
■t  cognomine,  non  viliat,  ti  constat  de  corpore  (I).  Il  eu 
!t  égard,  de  l'erreur  sur  le  nom  de  la  personne  comme 
!ur  sur  le  nom  de  la  chose. 

Tout  ce  qui  vient  d'être  dit  s'applique  à  l'erreur  de 
int  it  l'erreur  de  droit,  on  a  longtemps  discuté  sur  le 
i  savoir  si  elle  était  une  cause  de  nullité  des  conven- 
nais  aujourd'hui  la  question  parait  décidée  par  la  gé- 

des  termes  de  l'article  1109  du  Code  Cîti!  qui  en 
it  qu'il  n'y  a  pas  de  consentement  valable  s'il  n'a  été 
ue  par  erreur,  ne  distingue  pas  entre  l'erreur  de  droit 
lur  de  fait.  Cette  interprétation  se  trouve  conBrmée 
articles  4336  et  S052  du  Code  Civil,  qui  veulent,  le 
',  que  l'aveu  judiciaire  ne  puisse  être  révoqué  sous 
;  d'une  erreur  de  droit;  le  second,  que  les  transac- 
i  puissent  âlre  attaquées  pour  cause  d'erreur  de  droit; 
opposent  évidemment  par  là  que,  dans  tous  les  autres 
■reur  de  droit  vicie  le  consentement,  puisque,  si  la  ré- 
érale  de  l'article  1109  n'était  pas  applicable  à  cette 
Erreur,  il  eût  été  fort  inutile  d'apporter  une  exception 
:ui  cas  particuliers  <^e  leur  nature  spéciale  garantis- 

elle-mèroe  contre  les  effets  dissolvants  de  l'erreur  de 
).  La  controverse  entre  les  anciens  auteurs  portait  prin- 
lent  sur  le  point  de  savoir  si  on  pouvait  répéter  ce  qui 
i  payé  par  erreur.  Cette  controverse  a  été  terminée  par 

qui  porte,  article  f3T7,  que  lorsqu'une  personne  qui, 
eur,  se  croyait  débitrice,  a  acquitté  une  dette,  elle  a. 
.  de  répétition  contre  le  créancier  (3)  :  nouvelle  preuve 

U  clause  que  le  capitaine  pourra  Stre  remplacé  par  toat  antre, 
■an  reçu.  Bordeaui,  39  mira  1848,  S.,  48,  i,  3S1. 
X  de   GAnei,  décii.  101,  n,  5.  H.  I^rombière,  art.  IIIO,  n,  IS  ; 
lombe,  t.  1,  D.  1!2. 

■Hier,  t.  VI,  n.  5R  et  Bnir.;   Duranton,  t.  X,  n.   I!T  et  siiiv.  Mar- 
TarL  IIIO;   H.  Larombiëre,  arU    1110,  n.  SI;  M.  Demolombe, 
39. 
I.  inf.,  cb.  V,  $ect.  I  et  tlt,  II. 
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que  l'erreur  de  droit  est  admise  par  notre  législation  actuelle. 
Il  est  bien  vrai,  qu'en  principe,  nul  n'est  censé  ignorer  la  loi  ; 
mais,  outre  que  cette  maxime  concerne  seulement  les  dispo^ 
sitions  impératives  ou  prohibitives  et  d'ordre  public,  l'erreur 
de^droit  n'est  pas,  à  proprement  parler,  l'ignorance  de  la  loi, 
mais  plutôt  la  fausse  entente  de  la  loi  et  l'ignorance  du  droit 
qui  en  résulte  ;  de  telle  sorte  que,  sans  ignorer  la  loi,  on  peut 
cependant  commettre  une  erreur  de  droit. 

Il  doit  en  être  ainsi  surtout  en  matière  commerciale,  parce 
que  les  commerçants  ne  sont  pas  ordinairement  des  juriscon- 
sultes. Ignorantia  juris  prœmmitur  m  mercatoribus  (1).  D'ail- 
leurs, dans  le  commerce,  où  rien  n'est  gratuit  et  où,  par  con- 
séquent, on  ne  s'engage  que  pour  obéir  à  une  obligation 
antérieure  ou  corrélative,  où  on  ne  paye  que  parce  qu'on  croit 
devoir,  l'erreur  de  droit  doit  avoir  encore  plus  d'effet  que 
dans  les  matières  civiles  ordinaires.  Aussi,  les  anciens  doc- 
teurs en  droit  commercial  étaient-ils  unanimes  pour  recon- 
nattre  que  l'erreur  de  droit  était  une  cause  de  nullité  des 
conventions.  Promittens  aliquid  solvere  promisisse  intelligitur 
^uatenusdejure  tenetur^  disait  Gasaregis  (2).  Ansaldus  n'est  pas 
moins  formel  :  Obligatio  erronea  seu  fada  subprœposito  alterius 
prœcedentù  obUgationis  quœ  non  aderaty  corruit  et  promittentem 
non  obligat  (3).  Et  il  reproduit  la  même  règle  en  vingt  endroits 
différents  avec  grand  renfort  d'autorités  (4). 
^  Du  reste,  l'erreur  de  droit,  de  môme  que  l'erreur  de  fait, 
n'est  une  cause  de  nullité  que  lorsqu'elle  a  été  le  motif  déter- 
.  minant  de  la  convention,  parce  que  c'est  alors  seulement 
qu'on  peut  dire  que  l'obligation  est  sans  cause. 

1498.  Une  autre  cause  de  nullité  du  consentement,  c'est  la 
violence  (5).  Il  y  a  deux  sortes  de  violences  :  la  violence  phy- 
sique et  la  violence  morale.  La  violence  physique  exclut  tout 
consentement.  Si  le  plus  fort  saisit  la  main  du  plus  faible,  et 


(1)  Gasageris,  Disc,  185,  n.  30. 

(2)  Dise.  121,  D.  21. 

(3)  Dise,  22,  n.  7  et  saiv, 

(4)  Voy.  Di9c.  31,  n.  3,  26,  26. 
(5}C.  civ.,lJ09. 


LIVRE    V.    TITBE   I.    CHAP.    Ir.    SECT..  I.    §   II, 

irce  de  signer  un  engagement  dans  lequel  sa  volonté  n'est 
ir  rien,  il  n'y  a  que  l'apparence  du  consentement.  Quant  à 
iolence  morale  qui  résulte  d'une  crainte  inspirée  par  des 
laces,  elle  n'exclut  pas  le  consentement  parce  qu'elle  sup- 
p.  la  Tclonté  de  céder  aux  menaces  ;  mais  le  consentement 
nul  parce  qu'il  émane  d'une  volonté  qui  n'est  pas  libre.  En 
ant  aux  menaces,  et,  en  consentant  à  ce  qui  est  exigé,  de 
X  maux  je  choisis  le  moindre;  j'étais  sans  doute  libre  d'ac- 
terl'un  ou  l'antre;  «  mais,  comme  le  dit  M.  Touiller (4), 
liberté  n'était  que  relative  à  deux  choses  contraires  l'une 
'autre  à  ma  volonté.  La  contrainte  était  donc  absolue  et  !e 
sentemenl  nul;  car,  dans  la  réalité,  je  ne  voulais  ni  l'une 
'autre  des  deux  choses  dont  on  me  laissait  raltemative.  a 

499.  11  y  a  violence  morale  lorsqu'elle  est  de  nature  à 
e  impression  sur  une  personne  raisonnable,  et  qu'elle  peut 
inspirer  la  crainte  d'exposer  sa  personne  et  sa  fortune  à 
[nal  considérable  (2).  On  doit  donc  considérer  moinb  le  Tait 
riolence  en  lui-mâme,  que  la  crainte  que  ce  lait  peut  ins- 
;r  suivant  le  sexe,  l'&ge  ou  la  condition  des  personnes, 
sque  le  même  fait  produira  des  résultats  différents,  suivant 
empérament  delà  personne  sur  laquelle  il  s'agit.  C'est  pour- 
li  il  n'est  pas  nécessaire  que  ta  violence,  pour  être  une 
se  de  nullité  du  contrai,  soit  exercée  sur  la  partie  contrac- 
te elle-même  :  il  sufQt  qu'elle  ait  été  exercée  sur  son  con- 
it,  ou  sur  ses  ascendants  et  descendants,  parce  que  la 
iale  d'exposer  ceux  auxquels  on  est  intimement  uni  parles 
is  du  sang  à  un  mal  considérable,  peut  arracher  un  consen- 
tent aussi  bien  qu'une  menace  directe  et  personnelle  (3), 

500.  La  violence  est  une  cause  de  nullité,  encore  qu'elle 
été  exercée  par  un  tiers,  autre  que  celui  au  profit  duquel 
:onvention  a  été  faite,  parce  que,  de  quelque  part  qu'elle 
me,  elle  agit  pareillement  sur  la  volonté  ((). 

sot.  11  ne  faut  pas  confondre  avec  la  violence  la  crainte 

)T.  Vt.n.  77. 
]C.  dv.,  tllS. 
:]C  civ.,  in>. 
>]C.ciT.,llit. 
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réyérentielle  inspirée  par  le  père,  la  mère,  ou  autre  ascen- 
dant. Contracter  sons  l'empire  de  celte  crainte,  c'est  obéir  à 
un  sentiment  légitime,  quoiqu'il  puisse  être  exagéré.  La  crainte 
révérentielie  seule  ne  suffit  donc  pas  pour  faire  annuler  le 
contrat,  s'il  n*y  a  pas  eu  de  violence  (1),  Mais  on  comprend 
que  si  quelque  violence  se  joignait  à  la  crainte  révérentielie, 
les  juges  devraient  se  montrer  sévères  et  réprimer  un  abus  de 
pouvoir  en  annulant  la  convention,  bien  que  la  violence  n^ût 
pas  un  caractère  suffisant  de  gravité  pour  la  faire  annuler  dans 
les  cas  ordinaires  (2). 

1502.  L'article  1112  du  Code  civil  semble  exiger,  pour 
qu'il  y  ait  violence  capable  de  faire  annuler  le  contrat,  que 
cette  violence  inspire  la  crainte  d'un  mal  présent.  C'est  là  évi- 
demment une  erreur  de  rédaction;  car,  un  mal  futur  et  plus 
ou  moins  prochain  peut  sans  aucun  doute,  aussi  bien  qu'un 
mal  présent,  inspirer  une  crainte  capable  d'altérer  le  consen- 
tement. Il  est  vrai  que,  moins  le  mal  sera  prochain,  moins 
la  crainte  qu'il  inspire  devra  produire  d'effet;  mais  c'est  là 
une  question  de  fait  nécessairement  abandonnée  aux  juges, 
comme  l'appréciation  môme  des  caractères  de  la  violence. 
Cette  erreur  provient  de  ce  que  les  auteurs  du  Code  ont  suivi 
l'opinion  de  Pothier  (3),  qui  avait  mal  compris  la  loi  9  ff. 
Quod  metûs  causât  d'après  laquelle  la  contrainte  qui  vicie 
le  consentement  doit  être  metum  presentem^  non  suspicionemin- 
ferendi  ejus  :  une  crainte  présente,  et  non  pas  seulement  le 
soupçon  de  l'intention  d'inspirer  cette  crainte.  D'où  Pothier 
conclut  cependant  qu'il  faut  que  la  partie,  qui  prétend  avoir 
été  forcée  de  contracter,  ait  été  intimidée  par  la  crainte  d'un 
grand  mal  qu'elle  aurait  été  menacée  d*endurer  sur-le-champ, 
si  elle  ne  faisait  ce  qu'on  lui  proposait  ;  tandis  que  la  loi  ro- 
maine exige  seulement  que  la  crainte  soit  présente:  ce  qui 
est  conforme  à  la  nature  des  choses,  car  la  violence  est  pré- 
sente par  cela  seul  que  la  crainte  est  présente,  et  s'il  fallait,  de 

(1)  C.  civ.,  1114. 

(2)  Marcadé,  sur  l'art.  1114.  V.  M.  Larombière,  art.  1114,  u.  4,  ot  M.  De- 

molombe,  t.  I,  n.  152  et  suiv. 

(3)  Des  obligations,  n.  36. 
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que  le  mal  fût  présent,  la  violence  la  plus  réelle  et  la  plus 
ïtérisée  ne  sufBraît  pas  toujours  pour  vicier  le  consente- 

1(1)-  . 

1)3.  Il  n'y  a  de  violence  capable  d'annuler  le  contrat  que 
qui  part  d'un  principe  injuste,  adverma  bonos  mores  (2), 
abus  de  la  force  on  de  l'autorité.  Celle  qui  ne  constitue 
l'exercice  d'un  droit,  quelque  rigoureux  qu'il  soit,  ne 
i  aucune  atteinte  à  la  validité  du  conisentement  qu'elle 
rmine,  et  du  contrat  qui  en  est  la  conséquence, 
lus  avons  vu,  dans  te  tome  1"  de  cet  ouvrage  (3),  un 
iple  d'une  violence  légitime  qui  laisse  subsister  le  contra^ 
é  sons  son  empire  :  c'est  quand  celui  qui  est  capturé  par 
ïrsaire  promet  une  rançon  pour  racheter  sa  liberté.  Lors- 
l'état  des  relations  internationales  légitime  la  course  ma- 
ie, le  corsaire  qui  a  le  droit  de  prendre  a  le  droit  de 
Qoner;  et  celui  qui,dominé  par  la  crainte  de  la  prise, 
:rit  un  billet  de  rançon,  ne  peut  se  prévaloir,  pour  se 
ger  de  son  obligation,  de  la  violence  dont  il  est  victime. 
M.  On  en  trouve  un  autre  exemple  dans  le  cas  oîi  un  dé- 
pour  dettes  souscrit,  pour  sortir  de  prison,  une  obliga- 
envers  son  créancier.  Toutefois  ce  dernier  point  a  donné 
k  quelques  difficultés  qu'il  importe  d'éclaircir. 
,  loi  22,  iï.  Quod  melù»  caasâ  porte  :  Qm  in  earcerem  quem 
ait  ut  aliqtiid  et  extorqueret,  quigutd  ob  hanc  causam  fae- 
ist,  nultius  momenii  est.'  Les  interprètes  entendent  cette 
ans  le  sens  d'un  emprisonnement  illégal,  ce  qui  est  con- 
e  d'ailleurs  aux  termes  dont  elle  se  sert,  puisqu'elle 
1  d'un  emprisonnement  pratiqué  plutAt  par  voie  de  fait  et 
torité  privée,  que  sur  l'ordre  régulier  de  l'autorité  publi- 
gviin  earcerem  quem  detrusit;  d'un  emprisonnement  qui  a 
but  d'airacberaudétenuuneobligationàlaquelle  cette  vio- 
i  injuste  le  force  à  consentir,  ut  aUqwd  ex  extorqueret  (4). 


Htrcadé.  lur  l'«rt.    rill.  V.  H.  Urombière  sur  l'trt.  Ittl,  n.  T, 

tubry  et  Raa,  t.  III,  p.  311  ;  M.  Demolombe,  I.  I,  o.  139. 

L.  3,  §  1,  ff.  Qw>d  melûi  cauid. 

N.  390. 

Voât,  sur  cette  loi,  n.  10  ;  U.  Merlin,  Quett.  de  droit,  f  Crainte,  §  3. 
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t  Les  voies  de  droit ,  dit  Pothier  (1),  ne  peuvent  jamais 
passer  pour  une  violence  injuste;  c'est  pourquoi  un  débi* 
teur  ne  peut  jamais  se  pourvoir  contre  un  contrat  qu'il  fait 
avec  son  créancier  sur  le  seul  prétexte  qu'il  a  été  intimidé 
par  les  menaces  que  ce  créancier  lui  a  faites  d'exercer, 
contre  lui  la  contrainte  par  corps  qu'il  avait  le  droit  d'exer- 
cer, ni  même  sur  le  prétexte  qu'il  a  fait  ce  contrat  en  prison, 
lorsque  le  créancier  avait  le  droit  de  l'emprisonner  (2).  » 

Lors  donc  qu*un  emprisonnement  est  fait  sans  droit,  il 
constitue  une  violence  capable  de  faire  annuler  le  contrat  au- 
quel a  souscrit  le  débiteur  incarcéré. 

Mais  quand  l'emprisonnement  peut-il  être  considéré  comme 
fait  sans  droit?  SufQt-il  que  l'emprisonnement  soit  nul  pour 
vice  de  forme  ?  ou  faut-il  que  le  titre,  en  vertu  duquel  la  con- 
trainte est  exercée,  soit  nul?  ^ 

1S05.  Il  faut  d'abord  remarquer  que,  si  la  manière  dont  la 
contrainte  par  corps  est  exercée  contre  un  débiteur,  en  vertu 
d'un  titre  qui  le  soumettrait  à  cette  voie  d'exécution,  était 
tellement  irrégulière  qu'elle  constituât  une  voie  de  fait,  l'em- 
prisonnement, quoique  juste  au  fond,  devrait  être  considéré 
comme  injuste  dans  la  forme,  et  deviendrait  une  cause  de  nul- 
lité des  obligations  contractées  sous  le  coup  de  celte  con- 
trainte. C'est  ce  qui  aurait  lieu,  par  exemple,  si  le  débiteur 
était  arrêté  par  des  individus  qui  ne  seraient  revêtus  d'aucun 
caractère  légal,  ou  qui  s'attribueraient  un  caractère  qui  ne 
leur  appartiendrait  pas.  Dan^  ce  cas,  il  importerait  peu  que 
la  contrainte  par  corps  pût  être  légalement  exercée  :  le  créan- 
cier" aurait  à  se  reprocher  de  n'avoir  pas  employé  les  voies 
légales. 

Si,  au  contraire,  l'emprisonnement  régulier  dans  son  en- 
semble était  nul  à  raison  de  l'omission  ou  du  défaut  d'obser- 
vation de  quelque  formalité,  je  ne  pense  pas  que  le  contrat 

(1)  Des  obHgationty  n.  36. 

(2)  C'est  en  ce  sens  qu'il  a  été  Jugé  par  la  chambre  de  l'Édit  de  Castres, 
le  22  février  1635,  qae  les  prisonniers  peuvent  valablement  s'obliger,  pourvu 
qu'ils  soient  emprisonnés  d'autorité  de  Justice  et  pour  juste  cause  (Boné, 
part,  n,  art.  65).  —  VÔy.  aussi  Paris,  9  prairial,  an  XH,  S.,  1,  2,  196;  et 
12  fév.  1S06,  ibid,,  2,  2, 115;  et  Douai,  11  JuiU.  1835,'  iàid.^  36, 2, 224. 
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isenti  par  le  débiteur  incarcéré  pût  être  annulé  pour  vio- 
ce  dans  tous  les  cas  et  quelle  que  fût  la  cause  de  la  nullité, 
ae  semble  qu'il  y  aurait  lieu  de  disiinguer  entre  les  nullités 
ivenant  de  l'omission  d'une  formalité  destinée  à  protéger 
iberté  du  débiteur,  et  celles  qui  constilueraisnt  de  simples 
lilés  d'exploit.  Ainsi,  l'buissier  ou  le  garde  du  commerce, 
icédaot  à  l'arrestation,  a-l-il  rerusé,  malgré  la  réquisition 

débiteur,  de  le  conduire  en  référé  devant  le  président  du 
)unal  civil  (t)7  Le  débiteur  auquel  ce  recours  en  référé 
irait  rendre  la  liberté  subit  une  détention  arbitraire,  et 
carcération,  juste  dans  son  principe,  devient  injuste  et 
lente  dans  son  application.  —  Le  procâs-verbai  d'empri- 
inement  a-J-il  omis,  soit  l'itéralif  commandement,  soit 
ection  de  domicile  exigée  du  créancier  (3)?  Le  débiteur 

peut  obtenir  sa  mise  en  liberté  en  faisant  prononcer  la 
lilé  d'une  contrainte  (3),  exercée  d'ailleurs  pour  une  juste 
!se,  ne  pourrait  se  faire  restituer  contre  les  obligations  qu'il 
ait  souscrites  envers  son  créancier  pendant  la  durée  d'une 
ention  dont  la  nullité  accidentelle  ne  fait  pas  disparaître 
ustice  et  la  légalité  substantielles.  Je  crois  donc  que 
Duranton  émet  une  opinion  trop  générale,  en  disant  que 
»  qui  a  été  incarcéré  illégalement,  parce, que  toutes  les 
nalités  prescrites  pour  l'iDcarcération  n'ont  pas  été  rem- 
is, doit  obtenir  la  rescision  de  son  engagement  (4). 
306.  Il  reste  à  savoir  maintenant,  si,  lorsque  la  contrainte 
é régulièrement  exercée  quanta  la  forme,  la  nullité  du 
s  en  vertu  duquel  elle  a  lieu  suffit  pour  faire  considérer 
e  contrainte  comme  une  violence  injuste  susceptible  de 
er  le  consentement.  Je  crois  qu'il  faut  distinguer  entre  le 
où  le  créancier  ignore  la  nullité  du  titre  et  celui  où  il  la 
naît;  en  d'auti'cs  termes,  il  faut  distinguer  si  le  créancier 
de  bonne  foi  ou  de  mauvaise  foi.  Dans  le  premier  cas,  le 
iteur,  qui  pourrait  demander  et  obtenir  la  nullité  du  titre, 

I  C.  proc.,  7SB. 
C.  proc.,  T83. 
C.  proc,  19*. 
T.  X,n.  HS,     • 
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ne  pourrait  être  admis  à  se  plaindre  de  la  contrainte 
qu'il,  aurait  subie  dans  une  forme  légale  et  en  Vertu 
d'un  titre  apparent,  pour  faire  annuler  les  actes  souscrits  dans 
le  but  de  la  faire  cesser,  lorsqu'il  pouvait  la  faire  cesser  par 
les  voies  légales.  Dans  le  second  cas,  le  créancier  qui  savait. 
que  son  titre  était  nul,  et  qui  s'en  est  cependant  servi  pour 
contraindre  son  débiteur,  ne  peut  se  prévaloir  contre  celui-ci 
de  la  régularité  apparente  de  Texécution.  Sa  mauvaise  foi 
change  la  contrainte  en  violence  illégale  et  coupable.  Il  fau- 
drait appliquer  la  même  distinction  au  cas  où  le  titre  serait 
faux.  M.  Touiller  me  semble  donc,  à  son  tour,  beaucoup  trop 
général  lorsqu'il  dit  que,  si  l'emprisonnement  était  sans 
cause  légale,  quoique  fait  suivant  les  formes  de  la  loi,  il  en 
résulterait  une  violence  injuste  qui  donnerait  lieu  à  la  rescision 
des  actes  faits  pendant  la  détention  (1). 

1507.  Il  faut,  au  surplus,  avoir  soin  de  remarquer  que  l'en- 
gagement souscrit  par  un  créancier  régulièrement  empri- 
sonné, bien  que  valable  sous  le  rapport  du  consentement, 
peut  être  annulé  comme  sans  cause,  si  la  crainte  qui  le  domi- 
nait l'a  amené  à  reconnaître  une  dette  qu'il  ne  devait  pas.  En 
voici  un  exemple  puisé  dans  lés  Questions  de  M.  Merlin,  dont 
j'emprunte  le  récit  :  «  Un  mari  et  une  femme  sont  poursuivis 
pour  une  banqueroute  frauduleuse:  ils  sont  décrétés  de  prise 
de  corps  et  emprisonnés.  Dans  cet  état,  ils  transigent  entre 
les  deux  guichets  et  s'obligent  envers  leurs  créanciers;  ils 
sortent.  Lettres  de  rescision  et  appel  de  la  procédure 
extraordinaire.  Le  !•'  juin  4714,  arrêt  delà  Tournelle  crimi- 
nelle du  parlement  de  Paris,  sur  les  conclusions  de  M.  l'avo-  • 
cat  général  Gbauvelin,  qui  déclare  le  tout  nul,  par  le  motif 
qu'il  n'y  avait  point  preuve  de  banqueroute  par  les  charges^ 
et  par  conséquent  point  de  cause  à  la  transaction  (2).  0  Au 
milieu  de  l'incohérence  de  ce  récit,  il  est  facile  de  voir  que 
la  transaction  n'avait  eu  d'autre  cause  que  le  désir  de  la  liberté 
dont  les  débiteurs  étaient  privés  par  suite  de  décret  prononcé 
contre  eux  pour  fait  de  banqueroute,  et  que,  dès  qu'il  était 

(1)  T.  VI,  n.  82. 

(2)  Quest  de  droit,  ▼•  Crainte,  §  2. 


LtTBE   V.    TITBB   I.    CBAF.    II.    SECT.   1.    §  11. 

qu'ils  n'avaient  jamais  été  en  état  de  banqueroute,  la 
e  déterminante  de  la  transaction  disparaissait, 
est  dans  le  mfime  sens  qu'il  faut  entendre  deux  arrêts  de 
latriëme  chambre  des  enquêtes  du  parlement  de  Patis, 
[3  août  1733,  également  cités  par  M.  Merlin  (1),  qui  ont 
is  ou  rejeté  des  demandes  en  rescision  d'engagements 
ractés  par  des  débiteurs  légalement  incarcérés,  selon  que 
iébïteurs  étaient  ou  non  lésés  par  ces  engagements,  ce  qui 
:nt  à  savoir  si  ces  engagements  avaient  nne  cause  sufS- 
i.  Il  est,  en  effet,  manifeste  que  les  engagements  sous- 

par  un  débiteur  incarcéré,  s'ils  sont  valables  sous  le 
lort  du  consentement,  peuvent  être  attaqués  par  tous  les 
ens  qui  seraient  ouverts  contre  eux  si  le  débiteur  les 
t  souscrits  en  état  de  liberté  ;  et  que  si  la  contrainte  légale 
ricie  pas  le  consentement  sous  le  rapport  de  sa  liberté 
ne  peut  être  un  obstacle  à  l'annulation  des  engagements 
t  elle  a  été  le  motif  déterminant,  et  qui,  sous  d'autres 
torts,  manqueraient  des  conditions  essentielles  desquelles 
■nd  leur  validité  (2). 

>08.  Nous  avons  vu  plus  haut  que  la  violence  ^a\  vicie  le 
lentement  peut  s'adresser  non -seulement  à  la  personne, 
i  encore  à  la  fortune  de  celui  sur  qui  elle  est  exercée.  Un 
irisonnement  illégal,  des  menaces  de  mort,  sont  des  vio- 
les qui  s'exercent  sur  la  personne;  des  menaces  de  vol, 
cendie,  s'exercent  sur  la  fortune, 
a  trouve  up  exemple  remarquable  de  la  nullité  dont  la 
ence  exercée  sur  la  fortune  vicie  le  consentement,  dans 
torisation  donnée  au  débiteur  par  la  loi  et  par  la  jurispru- 
ce  (3),  de  répéter  du  créaiicier  les  intérêts  usuraires  qu'il 
lyés  pendant  tout  le  temps  qu'il  était  dans  les  liens  de 
ligation  principale  et  sous  la  main  du  créancier  qui,  eu  le 
lacant  d'exiger  le  capital  en  cas  de  non-payement  des  ioté- 

excessifs,  le  contraignait  moralement  à  subir  la  loi  qu'il 

I  Quetl.de  droit,  V  Crainle,  §  î. 
V.  M.  UrombiËra sur  r*n.  Ill3,n.  10 ;  M.  Demolombe,  1. 1, n.  Ut. 
L.  3  sept.  IBOT.irt.  3;  L.  15  Jnin  ISSO,irt.  I".  Voy.  Cu«.,33]iull. 
I  déc.  1835.  S.,  8,  1,  159  et  »6;  D.,  13, 1,  4»,  et  M,  1,  10. 
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lui  imposait.  Cùm  mutuaiorusurarius^  dit  Scaccia,  ti5t/rj9e^  rem 
aliénant  coacto  et  extorto  damini  consensu^  dommium  rerum  quas 
extorquât  ex  causé  umrarum  non  transit  in  ipsum  usurarium  (i). 

Gasaregis  en  cite  un  autre  exemple  :  Un  navire  parti  dllalîe 
pour  TËspagne  ayant  rel&ché  à  Marseille  où  régnait  ^lors  la 
peste,  ne  put  être  admis  dans  aucun  des  ports  de  sa  destina- 
tion, ce  qui  le  força  d'interrompre  son  voyage  et  de  se  réfu- 
gier à  Toulon.  Là,  les  chargeurs  voulurent  retirer  leurs  mar- 
chandises; mais  le  capitaine  qui  pouvait,  en  reprenant  la  mer, 
se  soustraire  aux  demandes  formées  contre  hii,  ne  consentit 
à  les  leur  remettre  qu'autant  qu'ils  s'engageraient  à  contri- 
buer aux  avaries  communes,  au  nombre  desquelles  il  faisait 
figurer  les  dépenses  de  relâche  à  Marseille  et  à  Toulon,  par 
suite  des  soupçons  qui  s'étaient  élevés  sur  la  santé  du  navire. 
Les  chargeurs  promirent.  Mais  plus  tard  et  rentrés  dans  la 
possession  de  leurs  marchandises,  ils  prélendirent  que  les 
dépenses  de  relâche  à  Marseille  et  à  Toulon,  n'étant  pas  avarie 
commune,  ils  n'étaient  pas  tenus  d'y  contribuer.  Consulté  par 
eux,  Gasaregis  leur  donna  raison,  quà  vi  extorta  est  eadem  pro^ 
missio^  cùm  U  ad  quos  merces  pertinebant^  sine  iltâ  promissione 
in  portu  Telonensi  è  manibùs  magistri  navis  reeuperare  merces 
non  potuissentf  adeoque  jure  invalida  est  y  autsaltem  rescindenda, 
exceptione  aut  actione  quod  metûs  causa  (â). 

Inutile  de  citer  d'autres  exemples  :  ce  qu'il  importe  de  con- 
naître, ce  sont  les  principes. 

1509.  Je  passe  maintenant  à  l'examen  des  effets  du  dol  sur 
la  validité  des  contrats. 

La  bonne  foi  est  l'âme  de  tous  les  contrats,  surtout  des  con- 
trats commerciaux  :  Bona  fides  débet  exuberare  in  tabemis  et 
mensis  nummulariis,  ne  contrahentes  ignari  decipiantw*  (3).  Le 
dol,  qui  est  le  contraire  de  la  bonne  foi,  est  donc  une  cause 
de  nullité  des  contrats. 

Le  jurisconsulte  Labéon  définit  le  dol  :  omnem  calUditatem^ 
fallaciam,  mackinationem,  ad  circumveniendum^  fallendum,  deci- 

(1)  De  eommerc,  et  camb.,  §  1,  quest.  1,  part.  H,  n.  67,  p.  264. 

(2)  Gasaregis, /)i>c.  121,  n.  33. 
(8)  Ansaldos,  Disc,  46,  n.  47. 
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alterum,  adhibilam  (I).  Généralement  le  dol  esC  toute 
'artifice  dont  quelqu'un  se  sert  pour  tromper  un  autre, 
rmes  et  les  degrés  du  dol  pouvant  varier  à  l'iuQni,  on 
id  que  tout  dol  oe  peut  pas  Être  une  cause  de  nullité 
ventions,  parce  que  tout  dol  peut  ne  pas  avoir  uoe 
urUsaute,  ou  n'être  pas  tellement  direct  qu'il  vicie  le 
iment.  C'est  ce  qu'exprime  l'article  11 16  du  Code  civil, 
les  duquel  u  le  dol  est  une  cause  de  oullilé  des  coa- 
,  lorsque  les  manœuvres  pratiquées  par  l'une 'des  par- 

lelles,  qu'il  est  évident  que,  sans  ces  manœuvres, 
lartie  n'aurait  pas  contracté». 
Comme  on  le  voit,  l'article  1116  assimile,  en  quelque 

dol  à  l'erreur,  en  ce  sens  que  le  dol  n'est  une  cause 
té  que  lorsque  les  manœuvres  employées  ont  été  la 
ilermtnante  du  contrat,  de  même  que  l'erreur  doit 
iuT  la  substance  de  la  cbose  (2)..  En  effet,  le  dol  n'a 
lut  que  d'induire  en  erreur  celui  contre  lequel  il  est 
ellement  que  si  celui  qu'on  veut  tromper  découvre 
letn'eo  contracte  pas  moins  en  connaissancede  cause, 
î  pas  fondé  à  demanderla  nullité  du  contrat,  puisqu'il 
sciemment,  et  que  les  manœuvres  pratiquées  par  l'au- 
e  n'aurontpas  été  la  cause  déterminante  de  son  enga- 

C'est  ce  qu'exprime  très-bien  la  Ilote  de  Gènes  en 
icienti  ac  volenliei  inleliigenti  fraus  fieri  non  polest  {3). 
donc  entre  ledolet  l'erreur,  le  rapport  de  Ucauseft 
['où  il  suit  que  dans  tous  les  cas  où  l'erreur  naturelle 
e  contrat,  l'erreur  produite  par  le  dol,  ou,  ce  qui  re- 
meme,  le  dol  doit  conduire  au  même  résultat.  Hais 
ssi  celte  différence  entre  l'erreur  naturelle  et  l'erreur 
>  par  le  dol,  que  celle-ci  vicie  le  contrat  dans  des  cas 
eur  naturelle  ne  le  vicierait  pas;  par  exemple  lors- 
ne  porte  que  sur  les  qualités  accidentelles  de  la 
,).  La  raison  en  est  qu'il  est  juste  de  restreindre  les 

,  g  !,  s.  Itr  dolo. 
iup.,B.  HSt. 
s.  168,  n.  10.  V.  M.  Demolombe,  1. 1,  n,  181. 
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effels  de  l'erreur  naturelle,  et  de  ne  pas  faire  supporter*  par 
celui  avec  qui  a  contracté  la  partie  qui  se  trompe  les  effets 
d'une  erreur  qui  ne  tombe  pas  sur  la  substance  même  de  la. 
chose;  tandis  qu'an  contraire  il  serait  injuste, quand  Terreur 
est  produite  par  les  manœuvres  de  Tune  des  parties,  de  n'en 
pas  étendre  les  effets  jusqu'au  point  où  ces  manœuvres  se 
sont  elles-mêmes  étendues,  c'est-à-dire  de  ne  pas  annuler  la 
convention,  lorsqu'il  est  évident  que^  sans  les  manœuvres  de 
Tune  des  parties,  l'autre  partie  n'aurait  pas  contracté,  alors 
même  que  ces  manœuvres  n'ont  produit  d'erreur  que  sur  les 
qualités  accidentelles  de  la  chgse  (i). 

1511.  Dans  les  contrats  aléatoires,  et  spécialement  en  ma^ 
tiëre  d'assurances  maritimes,  il  y  a  encore  cette  différence 
entre  l'erreur  simnle  et  l'erreur  produite  par  le  dol,  que  les 
fausses  déclarations  ou  rélicences  faites  de  bonne  foi  par 
l'assuré  n'ont  d'autre  effet  que  d'autoriser  l'assureur  à  faire 
réduire  l'assurance  jusqu'à  concurrence  de  la  véritable  valeur 
des  objets  mis  en  risque,  ou  d'annuler  le  contrat  des  deux 
parts,  si  rien  n'a  été  mis  en  risque  (2);  tandis  que  si  la  réti- 
cence ou  la  fausse  déclaration  est  faite  par  dol,  et  dans  le 
dessein  de  tromper  l'assureur,  le  contrat  n'est  annulé  qu'à 
l'égard  de  ce  dernier,  qui  est  dispensé  de  payer  le.  montant 
de  l'assurance,  tandis  que  l'assuré  n'en  est  pas  moins  obligé 
de  payer  la  prime  (3). 

De  même,  en  matière  de  prêt  à  la  grosse,  si  la  valeur  des 
effets  affectés  au  prêt  est  exagérée  par  erreur,  le  prêteur  peut 
faire  réduire  le  contrat  à  la  valeur  réelle  des  objets,  tandis 

n)  V.  cependant  M.  Larombière^  sur  l'art.  1116,  n.  3,  et  M.  Demolombe^ 
t.  I,n.  170  et  suiv. 

(2)  G.  comm.,  358.  Voy.  sup,^  n.  1485. 

(3)  C.  comm.,  357.  —  Il  y  a  d'ailleurs  cela  de  particulier  aux  réticences, 
en  matière  d'assurances,  qu'elles  peuvent  être  une  cause  de  nullité  alora 
même  qu'il  s'agit  de  faits  postérieura  au  contrat  qui  n'ont  pas  été  révélés  à 
l'assureur.  C'est  en  ce  sens  qu'il  a  été  jugé  qu'il  y  a  réticence  entraînant  la 
nullité  de  l'assurance  dans  le  fait  de  l'assuré,  qui^  sans  en  prévenir  les  assu- 
reurs sur  corps,  fait  assurer  son  navire  sur  fret  et  bonne  arrivée  ;  et  que, 
dans  ce  cas,  les  assureurs  sur  corps,  si  le  navire  vient  à  se  perdre,  ne  sont 
pas  tenus  de  payer  le  montant  de  l'assurance.  Cass.,  13  juilL  1852,  S.^  S2« 
1,  785. 
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3  s'il  y  a  dol  dans  l'évaluation  exagérée,  le  contrat  est  nul 
ir  le  loul.  Seulement,  dans  un  cas  comme  dans  l'autre,  U 
lité  parlielte  ou  inlégrale  n'est  jamais  .absolue,  en  ce  sens 
:  l'cippruntcur  est  toujours  tenu  de  payer  l'inlérétde  terre 
sommes  qu'il  â  reçues  à  titre  d'emprunt  à  la  grosse,  et 
,  par  suite  de  son  erreur  ou  de  son  dol,  cessent  d'Ctre  ezpo- 
i  à  un  risque  maritime  (<). 

SI2.  Mais  quand  peuL-on  dire  que  les  manœuvres  pratiquées 
l'une  de^  parties  sont  telles  que,  sans  ces  manœuvres, 
tro  partie  n'aurait  pas  contracté  ?  C'est  là  évidemment  une 
slion  abandonnée  à  l'appréivalion  des  tribunaux.  Touterois 
iurisconsultes  ont  de  tout  lemps  Tait  de  grands  efforts  pour 
ver  à  tracer  des  règles  plus  ou  moins  précises,  ou  du  moins 
r  distinguer  différentes  espèces  de  dol,  et  cbcrcber  à  af- 
lir  la  difliculté  en  la  divisant.  C'est  ainsi  qu'on  a  dislin- 
le  dol  pofùif,  qui  consiste  à  employer  des   manœuvres 
r  faire  croire  ce  qui  n'est  pas,  du  dol   négatif,  qui  con- 
k  dissimuler  ce  qui  est;  le  dol  personnel,  qui  est  pratiqué 
apersonne,  du  dol  réel,  qui  n'est  que  l'erreur  provenant 
'ignorance  des  vices  de  la   chose,  mais  qui   devient,  ea 
que  sorte,  undol  personnel,  quand  l'une  des  parties  cher- 
!i  se  prévaloir  d'un  contrat  auquel  l'autre  partieji'a  con- 
que par  erreur  (2);  le  dol  principal qm  a  porté  l'une  des 
es  à  contracter,  dolus  dans  causatn  contractui,  du  dol  ùici- 
ou  accidentel,  dolus  incidem  qui  ne  tombe  que  sur  les  ac- 
lires  de  la  chose.  Maisces  distinctions  un  peu  scholasti- 
sont  loin  de  satisraire  l'esprit,  et  d'offrir  dans  lu  prati- 
m  secours  Tort  erûcace,  puisque  les  différentes  espèces  de 
u'ellesreconnaisscntpeuvcntfilre, aussi  bienles  unesque 
ulres,  des  causes  de  nullité,  selon  les  circonslan  ces  et  Ja 
té  du  dot.  Et,  pour  ne  parler  que  du  dol  principal  et  du 
ncident,  il  me  semble  qu'il  n'est  pas  tout  à  fait  exact  de 

Z,  comu).,  36,  317.  Ëmérijiati.  Contrat  à  la  grosse,  ch.  vi,  seit.  II; 
l-Ptly,  sur  ËinMgon,  ibid.     . 

Il/cm  est  eisi  iiullus  dotas  intercesferit  slipulanlis,  sed  ipsa  res  in  se 
hitbet  :  cùm  emm  quit  pelât  ex  ed  slipulalione,  hoc  ipso  dolo  fadl, 
oelU  (Ulp.,  I.  XXX,  (T.  De  cei-ù.  oblig.). 
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dire,  comme  le  font  tous  les  auteurs  (1),  que  le  dol  principal 
seul  est  une  cause  de  nullité,  et  que  le  dol  incident  ne  donne 
lieu  qu*à  des  dommages^inlérêts  au  profit  de  la  partie  qui  a 
été  trompée,  tout  en  laissant  subsister  le  contrat.  Si,  par  dol 
principal,  on  entend  des  manœuvres  sans  lesquelles  la  partie 
n'aurait  pas  contracté,  et  par  dol  incident  des  manœuvres 
malgré  lesquelles  elle  aurait  contracté,  si  elle  en  avait  eu 
connaissance,  les  auteurs  ont  raison;  mais,  si  par  dol  princi* 
pal  on  entend,  avec  la  plupart  des  auteurs,  les  manœuvres 
qui  ont  amené  une  partie  à  faire  un  contrat,  alors  qu'elle  ne 
songeait  pas  à  contracter,  et^  par  dol  incident,  les  manœu- 
vres qui  ont  trompé  sur  les  accessoires  de  la  chose  une  partie 
qui  avait  déjà  l'intention  de  contracter,  il  ne  me  semble  pas 
douteux  que  les  unes  et  les  autres  annulent  la  convention,  puis- 
qu'on peut  dire  que  quelle  que  fût  l'intention  primitive  de  la 
partie,  elle  n'aurait  pas  contracté  sans  les  manœuvres  qui  ont 
fait  naître  chez  elle  l'idée  du  contrat,  ou  qui,  si  cette  idée 
était  déjà  entrée  dans  son  esprit,  l'ont  déterminéi!  à  y  donner 
suite  en  la  trompant  sur  les  accessoires  de  l'objet  du  con- 
trat (2).  On  ne  concevrait  pas,   en  effet,  comment,  lorsque 
l'erreur  simple  est  une  cause  de  nullité,  bien  qu'elle  ne  porte 
que  sur  les  qualités  accidentelles  de  la  chose,  si  ces  qualités 
ont  été  la  cause  déterminante  du  contrat,  il  en  serait  autre- 
ment de  Terreur  produite  par  le  dol,  et  que  celui  qui  a  été 
trompé  fût  dans  une  position  moins  favorable  que  celui  qui 
s'est  trompé. 

J513.  C'est  donc  aux  juges  à  apprécier  les  circonstances  et 
à  décider  s'il  y  a  dol,  sans  que  leur  droit  d'examen  et  d'ap- 
préciation puisse  être  limité  par  aucune  des  distinctions  dont 
je  viens  de  parler. 

1514.  H  ne  faut  pas  perdre  de  vue  d'ailleurs,  que  ce  qui  ca- 
ractérise le  dol,  c'est  l'intention  de  tromper  consilium  frau- 
rfw;etque  ce  qui  donne  à  la  partie  contre  laquelle  il  a  été 

(1)  Toullier,  i.  VI,  n.  90;  Duranton,  t.  X,  n.   169;   M.  Merlin,  hép.y  v» 
/)o/,  §  3;  Marcadé,  sur  l'art.  U16;  M.  Demolombe,  t.  I,  n.  175  et  suiv.; 
M.  Larombière,  sur  Tart.  1116,  n.  3. 
(2)C.  civ.,  1116. 
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dirigé  le  droit  de  s'en  plaindre,  c'est  le  dommage  qui  en 
résulte,  eventum  damni  (i).  Car,  il  est  manifeste  que  tout 
dommage  résultant  d'un  contrat  ne  suppose  pas  nécessaire- 
ment rintention  de  tromper  :  dolus  nonab  eventu,  sed  ex  consi- 
lio  comiderari  débet  {2);  et  que  l'intention  de  tromper^  non 
suivie  d'effet,  ne  saurait  porter  atteinte  au  contrat  sur  les  ré- 
sultats duquel  une  intention  mauvaise  n'a  exercé  aucune 
influence.  Justum  et  injustum  non  consistit  in  bonitate,  aut  pra- 
vitate  animorum  etintentionum,  sed  consista  m  rerum  et  operum 
extemor'um  œqualitate  et  mœqualitate  (3). 

1515.  Il  faut  de  plus  remarquer  que  toute  espèce  de  mau- 
vaise foi,  ou  toute  espèce  de  manœuvres  faites  dans  le  but 
de  déterminer  une  partie  à  contracter,  n'est  pas  un  dol  dans 
le  sens  de  la  loi.  11  y  a  différents  degrés  dans  la  mauvaise  foi 
et  dans  les  manœuvres  en  lesquelles  elle  se  traduit;  et  le  dol 
ne  se  rencontre  pas  à  tous  les  degrés.  Telle  chose  peut  être 
considérée  comme  blâmable  d'après  les  règles  de  la  cons- 
cience et  dti  for  intérieur,  qui  reste  hors  de  la  portée  des 
dispositions  répressives  établies  pour  le  for  extérieur.  On 
trouve  un  exemple  frappant  de  cette  vérité  dans  ia  vente  qui^ 
en  fait  d'immeubles^  n'est  rescindable  que  pour  lésion  de  plus 
des  sept  douzièmes  (4),  et  qui  en  fait  de  meubles,  et  consé- 
quemment  en  matière  commerciale,  n'est  jamais  rescindable 
pour  cause  de  lésion^  bien  que  le  vendeur  ait  sciemment 
vendu  trop  cher  (5) . 

C'est  ce  qui  fait  dire  àUlpien,  d'après  Poraponius,  qu'il 
est  permis  au  vendeur  et  à  l'acheteur  de  se  circonvenir  réci- 
proquement pour  fixation  du  prix.  Pomponitis  ait  :  in  pretio 
emptionis  et   vendiiionis  naturaliter  licere  contrahentibus  se  cii^ 

(1)  Fraudis  interpretalio  semper  injure  civili  non  ex  eventu  duntaxat 
sed  ex  consilio  quoque  desideratur  (L.  79,- ff.  De  reg.  fur.), 

(2)  Rote  de  Gônes^décis.  1G8,  n.  5.  Voy.  aussi  Casaregis,  Duc'  1,  n.  83 
et  suiv. 

(3)  Scaccia,  De  corn,  et  camb.j  §  !,  quœs'.  7,  part.  III,  limit.  h,  n.  7. 
(4)C,  civ.,  1674. 

(5)  .....  Quod  iextus  et  leges  qûœ  dicunt  rem  posse  carius  seu  minori 
pretio  vendit  dummodô  non  excedatur  medietas  justi  pretii,  loquuniur  in 
foro  judiciario,  non  in  foro  pœnilentiali  (Scaccia,  §  ï,  qusBst.  7,  part  H, 
ampl.  19,  n.  2).  —  De  Turri,  De  camb»^  disp.  2,  quœst,  21,  n,  28. 
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cumvenire  {i),  Cequineyeut  pas  dire  assurément  qu'il  soit 
permis  au  vendeur  ou  à  l'acheteur  d'employer  des  manœu- 
vres dolosives  pour  se  tromper  mutuelltment,  soit  sur  le 
prix,  soit  sur  la  valeur  de  la  chose;  mais  ce  qui  signifie  que, 
dans  un  sentiment  d'intérêt  bien  entendu,  il  est  permis  au 
vendeur  d'exagérer  dans  ses  discours  la  valeur  de  sa  chose 
pour  en  avoir  un  meilleur  prix,  et  à  l'acheteur  de  la  dépré» 
cier  pour  l'obtenir  à  meilleur  marché  (2).  Non  est  dolus  sed 
prudentia,  dit  GodefFroi,  en  commentant  le  texte  d'Ulpien. 

C'est  également  en  ce  sens  qu'il  faut  entendre  Scaccia, 
lorsqu'il  dit  que  dans  le  commerce  il  est  permis  de  se  trom- 
per :  Ut  in  commerciis,  contrahentes^  se  invicem  decipere  pos- 
sint  (3).  On  doit  distinguer  la  prudence,  l'adresse,  l'habileté 
qui  consistent  à  profiter  des  circonstances  favorables,  du  dol 
et  des  manœuvres  frauduleuses  qui  font  naître  ces  circon- 
stances ou  qui  les  supposent  (4). 

On  trouve  une  application  de  cette  distinction  dans  un 
exe/nple  cité  par  Gicéron,  et  que  presque  tous  les  juriscon- 
sultes ont  reproduit  après  lui,  soit  pour  approuver,  soit  pour 
combattre  l'opinion  du  philosophe  romain. 

a  Un  homme  de  bien,  wr  ôonws,  dit-il,  part  d'Alexandrie 
et  va  porter  du  bîé  à  Rhodes;  il  trouve  cette  lie  dénuée  de 
grains,  et  par  conséquent  cette  denrée  y  est  extrêmement 
chère;  mais  il  sait  que  plusieurs  marchands  sont  partis 
comme  lui  du  port  d'Alexandrie;  il  a  vu  plusieurs  vais- 
seaux chargés  de  blés  prenant  la  route  de  Rhodes:  doit-ilen 
avertir  les  habitants  ou  tenir  la  chose  secrète,  afin  de  tirer 
un  meilleur  parti  de  sa  marchandise?  d  Et  Gicéron  décide  que 
le  marchand  de  blé  ne  doit  pas  garderie  silence  sur  les  cir- 
constances  qui  peuvent  faire  baisser  le  prix  de  sa  marchan- 
dise. «  Si  se  taire  n'est  pas  toujours  celer,  ajoute-t-il,  au 
moins  cèle-t-on   en   gardant  un  silence  intéressé^  lorsque 

(1)  L.  16,  §  4,  ff.  De  minorvbus. 

(2)  M.  Troplong,  De  lavente^  t.  II,  n.  780.  Straccha,  De  mercat,^  part.  II, 
n.  G. 

(3)  De  comm,  et  camb.,  §  \,  quœst.  1,  n.  3l7.  —  De  Grassis,  De  cessione, 
n.  5  ;  Damhouderius,  De  subhastalionibusy  n.  27. 

(4)  Casaregis,  Disc.  21C,  n.  27. 
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d'autres  ont  besoin  de  savoir  la  vérité  (1).  »  Mais  c'est  une 
erreur:  il  n'y  a  rien  d'injuste  et  de  dolosif  dans  le  silence 
gardé  par  ce  marchand  sur  la  prochaine  arrivée  des  blés  qui 
feront. baisser  le  prix  de  celte  denrée.  Diogène  de  Babylone, 
célèbre  philosophe  stoïcien,  en  donne  la  raison  au  rapport  de 
Cicéron  lui-môme  :  le  vendeur  qui  a  pris  la  peine  d'apporter 
la  marchandise,  de  la  mettre  en  vente,  peut  licitement  tirer 
parti  des  circonstances^  pour  la  vendre  au  pxix  courant^  et 
réaliser  un  bénéQce  qui  estlejustesalairedô  sapeine  et  de  ses 
soins,  et  l'équitable  indemnité  des  risques  qu'il  a  courus.  Ad- 
vexiy  exposui;  vendu  meum  non  pluris  quam  cœteri^  fartasse  etiam 
minoris  quum  major  est  copia  :  cui  fit  injurie^?  Aussi  l'opinion 
de  Cicéron,  condamnée  par  Grotius  (2),  n'a-t-elle  pas  trouvé 
d'écho  chez  les  jurisconsultes  modernes. 

Barlhole  propose  une  espèce  analogue.  Le  gouverneur 
d'une  province  avait  admis  un  marchand  dans  son  intimité, 
ce  qui  permit  à  ce  marchand  d'avoir  connaissance  d'un  dé- 
cret qui  devait  être  publié  sous  peu  de  jours,  par  lequel  le 
prix  du  blé  était  taxé  à  un  prix  inférieur  au  prix  actuel.  Aus- 
sitôt le  marchand  s'empressa  de  vendre  tous  ses  grains  au  prix 
actuel  sans  prévenir  l'acheteur  du  décret  qui  allait  être  pu- 
blié. Barlhole  (3),.  et  après  lui  Straccha  (4),  et  Ansaldus  (5), 
qui  partcigent  son  avis,  décident  que  l'acheteur  est  fondé  à 
agir  à  fin  de  dommages-intérêts  contre  le  vendeur,  par  ce 
motif  que  le  vendeur  violé  la  loi  qui,  bien  que  non  publiée, 
était  obligatoire  pour  lui^  par  cela  seul  qu'il  la  connaissait. 
J'ai  déjà  établi,  dans  le  cours  de  cet  ouvrage  (6),  que  la  loi 
non  publiée  n'est  pas  obligatoire,  même  pour  ceux  qui  la 
connaissent  :  il  faut  donc  écarter  cette  raison  de  décider. 
XJuant  à  celle  qu'on  tirerait  du  dol  qu'aurait  commis  le  ven- 
deur, elle  ne  serait  pas  plus  solide;  car  il  est  évident  que  le 
marchand  ^qui  profite  des  circonstances  favorables  pour  se 

(t)  Des  officeSj  liv.  III,  ch.  xii  et  xiu. 

(2)  Droit  de  la  guerre  et  de  la  paix,  liv.  II.  ch .  xii,  §  9. 

(3)  Sur  la  loi  Quœro,  ff.  De  act.  empt. 

(4)  De  sponsionibus,  p.  40V,  n.  2. 

(5)  Disc.  a8,n.  39. 

(6)  T.  ï,n.  73. 
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défaire  avantageusement  de  sa  marchandise,  sans  d'ailleurs 
employer  aucunes  manœuvres  pour  décider  à  acheter  ceux 
qui  n'en  avaient  pas  l'intention,  ne  commet  aucun  dol  en 
.  vendant,  moyennant  leur  prix  actuel,  des  choses  dont  le  prix 
doit  bientôt  diminuer.  En  effet,  le  silence  qu'il  garde  ne  tombe 
ni  sur  la  substance  delà  chose,  ni  sur  ses  qualités  accidentel- 
lesy  mais  seulement  sur  le  prix,  qu'il  est  permis  aux  deux 
parties  de  débattre  selon  leur  intérêt,  et  qui 'est  juste  s'il 
se  rapporte  à  la  valeur  de  la  chose  au  temps  du  contrat.  S'il 
en  était  autrement,  .et  si,  en  vendant,  il  n*était  pas  per- 
mis de  profiter  d'une  hausse,  alors  qu'on  connaît  un  fait 
qui  va  prochainement  amener  une  baisse,  ou,  en  achetant,  de 
profiter  d'une  baisse  quand  on  prévoit  une  hausse  prochaine, 
il  n'y  aurait  plus  de  commerce  possible,  et  tous  les  contrats 
commutatifs  et  à  titre  onéreux  se  changeraient  en  contrats  de 
bienfaisance  et  purement  gratuits.  Ici  s'appliquent  encore  ces 
paroles  que  Cicéron  prèle  à  Diogène  de  Babylone  :  Quod  siùa 
est,  ne  vendendum  quidem  quidquam  est,  sed  donandum  (1). 

i516.  Mais  si  le  silence  portait  sur  la  substance  même  dé  la 
chose,  et  avait  pour  but  de  cacher  une  circonstance  qui, 
connue,  aurait  empêché  l'autre  partie  de  contracter,  alors 
il  constituerait  un  dol  caractérisé.  C'est  ce  qui  a  lieu,  par 
exemple,  dans  le  cas  où  on  obtiendrait  le  cautionnement 
d'un  tiers  pour  une  créance  due  par  un  failli,  en  lui  cachant 
la  circonstance  de  la  faillite.  C'est  en  ce  s^ens  qu'il  faut  en- 
tendre  Ansaldus  lorsqu'il  dit  :  Taceris  in  contractu  aliquam 
qualitatem  vel  circumsianiiam  prœfudicialem  aut  aliàs  damno* 
sam  eï  qui  secum  contrahit  dicitur  in  dolo  (2). 

1517.  Au  surplus,  en  cas  de  vente,  il  faut  remarquer  que  si 
la  chose  vendue  avait  certains  vices  non  déclarés  par  le  ven- 
deur, et  que  l'acheteur  eût  pu  reconnaître  avec  plus  ou  moins 
d'attention,  la  vente  ne  pourrait  être  annulée  pour  cause  de 
dol,  lors  môme  que  ces  vices  auraient  été  connus  du  vendeur 
qui  les  aurait  intentionnellement  cachés,  à  moins  qu'ils  ne 
fussent  rédhibitoîres.  Cela  a  lieu  surtout  en  matière  de  vente 

(1)  Des  offices,  liv.  HI,  ch.  xir. 

(2)  Disc,  69,  n.  32. 
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d'animaux.  Il  y  a  tant  de  degrés  dans  les  qualités  de  môme 
que  dans  les  défauts  des  animaux;  il  serait  quelquefois  si 
difficile  de  prouver  que  le  marchand  qui  les  vend  et  qui  en 
fait  le  commerce  en  a  connu  tous  les  vices,  que  la  loi  a  sage- 
ment fait  de  limiter  et  de  restreindre  le  nombre  des  cas  rédhi- 
bitoires  (1).  Elle  a  consulté  en  cela  non-seulement  Tintérêt  des 
vendeurs,  mais  aussi  l'intérêtdes  acheteurs,  qu'il  faut  prému- 
nir contre  la  tentation  de  se  jeter  dans  des  procès  sans  issue. 
«  S'il  y  a  des  vendeurs  qui  veulent  tromper,  dit  très*bîen 
M.  Troplong,  il  y  a  des  acheteurs  qui  ne  sont  jamais  contents. 
Il  faut,  sans  doute,  ne  pas  favoriser  les  premiers;  mais  il  se« 
rail  impolilique  de  trop  accorder  aux  seconds  (2).  » 

1518.  Quand  Terreur  produite  p^r  le  dol  est  suffisante,  abs- 
traction faite  du  dol,  pour  annuler  le  contrat,  il  importe  peu 
de  savoir  par  qui  a  été  pratiqué  le  jdol,  et  s'il  est  l'œuvre  de 
l'une  des  parties  ou  d'un  tiers.  Mais  lorsque  l'erreur  n'est  pas 
sufflsaute  par  elle-même,  et  qu'il  faut  avoir  recours  à  la  cir- 
constance du  dol  pour  trouver  une  cause  de  nullité,  il  importe 
de  connaître  l'auteur  du  dol.  Il  résulte,  en  effet,  des  termes  de 
Tarticle  1116  du  Gode  civil,  que  le  dol  n'est  une  cause  de 
nullité  des  conventions,  que  lorsque  les  manœuvres  en  les- 
quelles il  consiste  ont  été  pratiquées  par  l'une  des  parties  (3). 
On  ne  serait  pas  fondé,  pour  prétendre  que  le  dol  pratiqué  par 
un  tiers  est  une  cause  de  nullité  du  contrat  auquel  ce  tiers 
n'a  pas  été  partie,  à  argumenter  de  ce  qui  a  lieu  dans  le  cas  de 
violence  commise  par  un  tiers  (4).  De  quelque  part  que  vienne 
la  violence,  ella  affecte  lalibertédu  consentement  au  moment 
môme  où  il  intervient,  et  elle  agit  directement  sur  le  contrat 
qui  en  est  la  conséquence  et  dont  elle  est  la  cause  immédiate. 
Le  dol,  au  contraire,  lorsqu'il  n'est  pas  pratiqué  par  l'une  des 
partiescontractantes,  mais  par  un  tiers,  n'agit  pas  directement 
sur  le  consentement,  qui  est  libre  relativement  aux  parties 
contractantes;  le  dol  n'est  alors  que  la  cause  médiate  du  con- 

(1>  Loi  du  2  mai  1838. 

(2)  De  la  vente,  t.  II,  n.  5S0. 

(3)  Touiller,  t.  VI,  n.  93  ;  Duranton,  t.  X,  n.  176;  Marcadô,  sur  l'art.  Il  16. 

(4)  Voy.  sMp.,  n.  1500. 
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trat;  et  si  Terreur  que  le  dol  produit  ou  qu'il  entretient  n'est 
pas  par  elle-même  de  nature  à  vicier  le  contrat,  il  serait  in« 
juste  d'en  rendr^  responsable  une  partie  qui  a  contracté  de 
bonne  foi  (1). 

1519.  Mais  la  règle  qui  n'annule  un  contrat  pour  cause  de 
dol,  qu'autant  qu'il  a  été  commis  par  une  des  parties,  cesse 
d'avoir  lieu  s'il  y  a  eu  bomplicité;,et  il  suffit,  pour  qu'il  y  ait 
complicité  de  la  part  d'une  partie,  que  le  dol  ait  été  commis 
dans  l'intérêt  de  cette  partie  qui  l'a  su  et  ne  l'a  pasempêcbé(2). 

Cette  règlecesse  également,  lorsque  le  dol  a  été  commis  par 
le  mandataire  de  l'une  des  parties  (3).  Le  mandataire  repré- 
sente le  mandant,  et  ne  peut  être  considéré  comme  un  tiers  à 
l'égard  de  l'autre  partie.  Toutefois,  la  partie,  contre  laquelle 
les  manœuvres  ont  été  dirigées,  ne  pourrait  agir  contre  le 
mandat,  que  pour  faire  rescinder  le  contrat  et  obtenir  la  res*» 
titution  de  ce  quç  le  mandat  aurait  reçu  par  suite  du  contrat. 
Si  elle  prétendait,  de  plus,  à  des  dommages-intérêts,  eHe  ne 
pourrait  les  répéter  que  contre  le  mandataire,  sauf  le  cas  où  le 
mandant  aurait  été  complice  du  dol  (4). 

De  ce  que  le  dol  n'est  une  cause  de  nullité  de  la  convention 
qu'autant  qu'il  a  été  pratiqué  par  celui  au  profit  duquel  l'obli* 
gation  a  été  contractée,  il  résulte  que  les  actionnaires  d'une 
société  commandite  qui  n'ont  souscrit  des  actions  que  par 
suite  des  manœuvres  dolosives  du  gérant,  et  qui  par  suite 
sont  devenus  les'  obligés  des  créanciers  de  la  société  tom- 
bée en  faillite  ne  peuvent  se  prévaloir  vis-à-vis  de  ces  créan- 
ciers du  dol  commis  par  le  gérant,  qui  est  un  tiers  à  l'égard 
de  ces  derniers,  pour  faire  annuler  leur  souscriptiou  (5).  Mais 
ils  pourraient  s'en  prévaloir  vis-à^vis  de  la  société  elle-même, 
qui  est  obligée  par  les  actes,  même  dolosifs  ou  frauduleux,  du 
gérant  en  qui  elle  se  personnifie. 

(1)  V.  cependant  M.  Larombië^e,  art.  U16,  n.  8;  et  M.  Demolombe,  t.  I, 
n.  183  et  suiv. 

(2)  M.  Demolombe,  1. 1,  n.  185  et  suiv. 

(3)  L.  15,  ff.  i)(?  dolo  malo, 

(4)  Daranton,  t.  X,  n.  18G;  M.  Larombière,  art.  1116,  n.  10;  M.  Demo- 
lombe, 1. 1,  n.  187. 

(5)  Cass.,  10  fév.  1868,  S.,  68,  1, 379. 
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Le  débiteur  d'une  obligation  qui  n'a  été  souscrite  que  sous 
rinfluence  des  manœuvres  pratiquées  par  le  créancier  origi- 
naire, est  recevable,  après  la  cession  de  la  créance,  à  opposer 
au  cessionnaire  l'exception  de  dol  qu'il  eût  pu  opposer  au  cé- 
dant. 

Toutefois,  cette  dernière  solution  est  susceptible  de  diffi* 
culte  en  matière  de  lettres  de  change  et  de  tous  autres  titres 
transmissibles  par  voie  d'ordre;  mais  comme  la  même  diTfi- 
culte  peut' également  se  présenter  à  l'occasion  du  dol  et  de  la 
violence,  je  traiterai  la  question  relative  à  ces  trois  causes  de 
nullité,  après  avoir  terminé  l'exposition  des  règles  spéciales  au 
cas  de  dol. 

1520.  Nous  avons  vu  ce  que  c'est  que  le  dol;  quand  et  com- 
ment il  est  une  cause  de  nullité.  II  nous  reste  à  rechercher 
comment  il  se  prouve. 

Le  dol  ne  se  présume  pas  :  il  doit  toujours  être  prouvé  (I). 
La  bDune  foi,  au  contraire,  se  présume  toujours  :  c'est  donc 
à  celui  qui  allègue  le  dol  à  le  prouver  (2) . 

Cependant,  en  certains  cas  exceptionnels,  la  loi  a  établi  des 
présomptions  légales  de  dol.  Le  droit  commercial  maritime 
offre  un  exemple  remarquable  d'uûe  présomption  de  cette  na- 
ture dans  les  articles  365  et  366  ^u  Code  de  commerce,  qui, 
après  avoir  déclaré  nulle, comme  frauduleuse,  toute  assurance 
faite  après  la  perle  ou  l'arrivée*  des  objets  assurés,  s'il  y  a 
présomption  qu'avant  la  signature  du  contrat  l'assuré  a  pu 
être  informé  de  la  perte,  ou  l'assureur  de  l'arrivée  des  objets 
assurés^  ajoutent  que  cette  présomption  existe,  si,  en  comp- 
tant trois  quarts  de  myriamètres  par  heures,  sans  préjudice 
des  autres  preuves,  il  est  établi  que  de  l'endroit  de  l'arrivée  ou 
delà  perle  du  vaisseau,  ou  du  lieu  où  la  première  nouvelle  en 
est  arrivée,  elle  a  pu  être  portée  dans  le  lieu  où  le  contrat  d'as- 
surance a  été  passé,  avant  la  signature  du  contrat.  Il  est  même 
à  remarquer  que,  dans  ce  cas,  la  présomption  légale  de  dol 
t  ne  peut  être  combattue  par  aucune  preuve  contraire.  C'est  ce 


(1)  C.  civ.,  1116. 

(2)  C.  civ.,  2268. 
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qui  résuUede  la  forme  impéralive  etabsolue  de  Tarticle 366(1). 

4521.  De  ce  que,  dans  la  généralité  des  cas,  le  dol  ne  se 
présume  pas,  il  n'en  faut  pas  conclure  qu'il  .ne  puisse  être 
prouvé  à  Taide  de  présomptions.  Le  contraire  résulte  de  Tar- 
ticle  1353  du  Gode  civil,  qui  permet  aux  juges  d'admettre  des 
présomptions  graves,  précises  et   concordantes,  lorsqu'un 
acte  est  attaqué  pour  cause  de  dol  et  de  fraude.  Le  dol  ne  se 
présume  pas,  en  ce  sens  qu'on  ne  doit  pas  en  supposer  l'exis- 
te/ice  en  Tabsence  d'une  preuve  préalable,  ce  qui  n'empêche 
pa^  que  cette  preuve  puisse  résulter  de  présomptions,  lors- 
qu'elles sont  de  nature  à  faire  preuve  (2).  Constat  entm  probart 
dolum  et  fraudera  per  prœsomptiones  et  argumenta,  dit  la  Rote 
de  Gènes,  à  l'occasion  du  dol  commis  en  matière  d'assu- 
rance (3). 

Le  dol  se  prouve  encore  par  témoins.  Les  présomptions  et 
la  preuve  par  témoins  Bont  même  les  seuls  moyens  qu'on 
ait  ordinairement  de  faire  la  preuve  des  manœuvres  fraudu- 
leuses; car  il  arrive  rarement  qu'on  puisse  s'en  procurer  une 
preuve  écrite  (4). 

Les  juges  peuvent  d'ailleurs  déférer  le  serment  supplétoire 
pour  compléter  la  preuve  du  dol  qui  résulte  de  l'ensemble 
des  circonstances  de  la  cause  (5). 

4522.  Du  reste,  quel  que  soit  le  mode  employé,  le  dol  ne 
peut  être  tenu  pour  constant,  qu'en  présence  d'une  preuve 
précise.  11  faut  avoir  égard,  à  ce  sujet,  à  la  matière  et  aux 
personnes.  C'est  ce  qui  fait  dire  à  Gasaregis  que  lorsque  la 
matière  est  suspecte,  par  exemple  en  matière  de  faillite,  une 
seule  présomption  suffit  pour  prouver  le  dol  et  la  fraude  :  Con- 
jectura etiam  umca  sufficit  adprobandam  fraudem  in  materiâ  per 
se  suspecta  (6).  Tandis  que  lorsque  la  personne  qui  est  accusée 
dé  fraude  est,  par  sa  position  commerciale,  à  l'abri  d'un  pa- 

(1)  DagoviUe,  Code  de  commerce  expliqué  par  fa  jurisprudence^  t.  III, 
p.  343. 

(2)  Voy.  Cass.,  14  mars  1842,  S.,  42,  I,  665. 
(3)Décis.  3,  n.  27. 

(4)  C.  civ.,  1348.  Voy.  inf,^  ch.  vi. 
^5)  Voy.  Cass.,  1 4  mars  184?,  ubi  sup. 
(6)  Duc.  209,  n.  44. 
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reil  soupQon,  on  ne  doit  admettre  contre  elle  que  des  preu- 
ves plus  claires  que  le  jour  :  In  mercaioribus  nobilibus  exciusa 
remanet  omnis  suspicio  fraudis  et  falsitaiis,  et  probationt's  contra 
eosesse  debent  luce meridianâ  clariores  {{), 

1523.  Examinons  maintenant  comment  Terreur,  la  violence 
et  le  dol,  peuvent  être  une  cause  de  nullité  en  matière  d'o* 
bligations  transmîssibles  par  voie  d'ordre. 

Nul  doute  d'abord  que  le  tireur  d'une  lettre  de  change,  le 
souscripteur  d'un  billet  à  ordre,  ne  puissent  opposer  au  bé- 
néficiaire de  l'efTet,  c'est-à-dire  à  celui  au  pro6t  immédiat  et 
à  l'ordre  duquel  il  a  été  souscrit,  l'erreur,  la  violence  ou  le 
dol  qui  ont  été  la  cause  déterminante  de  leur  consentement. 
Contra  litteras  cambii  opponipotest  exceptio  doli  maliy  dit  Casa* 
régis  (2). 

Nul  doute  non  plus,  que  l'accepteur  d'une  lettre  de  change, 
qui  ne  l'aurait  acceptée  que  par  suite  d'une  erreur  capable 
de  vicier  son  consentement  (3),  ou  par  suite  des  manœuvres 
pratiquées  contre  lui  par  le  tireur,  ne  fût  rccevable  à  de- 
mander  la  nullité  de  son  acceptation  à  rencontre  de  ce  ti- 
reur. 

1524.  Mais  le  tireur  d'une  lettre  de  change  et  le  souscrip- 
teur d'un  billet  à  ordre^  contre  lesquels  un  tiers  porteur,  en 
vertu  d'un  endossement,  exercerait  le  recours  que  lui  ouvre, 
en  cas  de  non-payement,  l'article  164  du  Gode  de  commerce, 
peuvent-ils  exciper  contre  ce  tiers  porteur,  soit  de  leur  pro- 
pre erreur,  soit  de  la  violence  ou  du  dol  commis  par  le  bé- 
néficiaire? 

Mais  l'accepteur  peul-il  opposer  au  tiers  porteur^  soit  son 
erreur,  soit  le  dol  et  la  violence  cpmrais  par  le  tireur? 

Si  le  tiers  porteur  a  participé  au  dol,  et  s'il  est  de  mauvaise 
foi,  il  est  manifeste  qu'on  peut  lui  opposer  lé  dol  dont  il  s'est 
rendu  complice  (4). 

Que  décider,  si  au  contraire  il  est  de  bonne  foi,  ou  s'il 


(1)  Disc.  802,  n.  49. 

(2)  Disc,  148,  n.  18, 

(3)  Voy.  sup.^  n.  1482. 

(4)  Gass.,  2  fév.  1853,  S.|  53,  1,  428;  ot  19  mars  18G0,  ibiO,,  CI,  1,  IGt. 
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s'agit  d'une  cause  de  nullité  à  laquelle  il  est  étranger? 

C'est  ici  que  commence  la  difficulté. 

Il  ^t  un  principe  fondamental  en  matière  de  lettres  de 
.  change  et  de  tous  autres  titres  transmissibles  par  voie  d'or- 
dre ou  d'endossement  :  c'est  que  le  débiteur  ne  peut  opposer 
au  tiers  porteur  ou  cessionnaire  du  titre  aucune  djBs  excepr 
tions  qu'il  aurait  pu  opposer  au  cédant  personnellement  ;  le 
porteur  se  trouve  le  créancier  direct  du  débiteur,  et  on  ne 
doit  avoir  nul  égard  à  la  position  des  porteurs  intermédiaires 
desquels  il  est  fait  entièrement  abstraction.  Ce  principe,  fé- 
cond en  conséquences,  et  qui  domine  toute  la  matière  si 
compliquée  des  cfTets  de  commerce  et  de  leur  transmission, 
ne  se  trouve  formulé  d'une  manière  expresse  dans  aucun  ar- 
ticle de  nos  Godes;  mais  il  résulte  de  la  nature  même  des 
.  choses  et  de  la  clause  à  ot^dre  qui  est  de  l'essence  de  tous  les 
titres  susceptibles  de  transmission  par  voie  d'endossement. 
Le  débiteur  qui  s'oblige  en  cette  forme  accepte  d'avance  pour 
créanciers,  non-seulement  le  preneur  de  l'effet,  mais  tous 
cens  que  des  endosseiçents  postérieurs  et  successifs  en  ren- 
dront propriétaire.  A  la  différence  de  celui  qui,  en  souscri- 
vant une  obligation  ordinaire  susceptible  de  cession,  ne  s'en- 
gage que  vis-à-vis  de  l'autre  partie^  et  qui^  après  cession  ou 
transport  du  titre  dans  les  formes  autorisées  par"  le  droit 
commun  (1),  n'est  engagé  envers  le  cessionnaire,  que  parce 
que  ce  cessionnaire  représente  le  cédant,  le  souscripteur 
d'une  obligation  à  ordre  s'engage  directement  et  sans  inter- 
médiaire vis-i-vis  de  tous  les  tiers  porteurs  qui^  sous  ce  rap- 
port, ne  se  représentent  pas  les  uns  les  autres,  et*qui  sont  tous 
créanciers  de  leur  propre  chef.  C'est  là  un  principe  professé 
par  tous  les  anciens  cambistes,  depuis  que  Tusage  de  l'ordre 
ou  de  l'endossement  s'est  introduit  dans  le  commerce,  c'est- 
à-dire  depuis  le  commencement  du  dix-septième  siècle  ;  Ca- 
saregis  n'est  que  Técho  de  tous  ses  contemporains,  et  dé  tous 
ses  prédécesseurs,  lorsqu'il  dit,  dans  son  style  dont  la  négli- 
gence n'exclut  pas  l'énergie  :  Fxeeptio  quœ  obslat  cedenti,  vél 

(i)  G.  xiY.,  1689  et  suiVi 
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giranti^  non  obstat  cessionario  velgiratorio  fx  causa  onerosd  (I)  ; 
et  la  loi  commerciale,  en.admetlant  certaines  obligatioDs  à 
ordre,  a  implicitement,  mais  nécessairement,  admis  Routes 
les  conséquences  qui  tiennent  à  la  nature  de  ces  obligations 
et  à  leur  essence,  et,  par  suite,  le  principe  sans  lequel  la 
transmission  par  voie  d'ordre  ou  d'endossement  ne  présente- 
rait plus  les  avantages  qui  en  ont  introduit  l'usage  dans  la 
pratique  commerciale.  L'endossement  des  eflets  à  ordre  n'est 
qu'un  moyen  de  circulation  et  de  crédit,  et  personne  ne  vou- 
drait recevoir  des  effets  de  cette  nature  si  le  porteur  devait 
rester  exposé  à  des  exceptions  qui  ne  lui  sont  pas  person- 
nelles, et  pouvait  être  repoussé,  au  moment  de  l'échéance, 
par  des  moyens  de  nullité  que  la  teneur  du  titre  ne  lui  aurait 
pas  révélés. 

Il  suit  de  là  que  si  le  débiteur  d'un  effet  à  ordre  peut  oppo- 
ser, à  tous  les  porteurs  successifs^  les  moyens  de  nullité  qui 
tiennent  à  la  régularité  du  titre,  et  qui  résullent  de  l'omission 
des  formes*  constitutives,  soit  de  la  lettre  de  change,  soit  du 
billet  ù  ordre,  il  ne  peut  leur  opposer  des  exceptions  qui 
touchent  le  fond  même  de  l'obligation,  et  dont  l'admission 
ferait  disparaître,  non  pas  le  titre,  qui  resterait  valable  en 
lui-même,  mais  la  cause  du  titre,  que  les  tiers  porteurs  ne 
sont  pas  tenus  de  vérifier,  lorsqu'on  le  leur  présente  revêtu 
de  toutes  les  formalités  extrinsèques  ou  intrinsèques  nécessai- 
res à  sa  régularité,  et  qui  font  justement  supposer  la  réalité  et 
la  validHé  de  l'obligation . 

Le  débiteur  d'un  effet  à  ordre,  tireur,  souscripteur,  ou  ac- 
cepteur, qui  se  trouve  Tobtigé  direct  du  porteur,  ne  peut 
donc  lui  opposer  l'exception  d'erreur,  de  violence,  ou  dedol, 
qui  eût  pu  être  opposée  par  le  tireur  ou  le  souscripteur  au 
preneur,  ou  par  l'accepteur  au  tireur.  Les  faits  personnels 
aux  contractants  primitifs  ne  regardent  pas  les  contractants 
postérieurs,  qui  ne  les  représentent  pas,  et  qui,  agissant  de 


(1)  Disc,    148,  n.  19.  —  Voy.  aussi  Ansaldus,  Dwc.  2,  n.  38;  le  cardina 
de  Luca,  De  crediio,  dise,   163,  n.  2  et  suiv. 
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leur  chef  propre,  restent  en  dehors  de  rinûuence  de  ces  faits 
auxquels  ils  sont  étrangers. 

Ansaldus  décide,  il  est  vrai,  que  Taccepteur  n'est  pas  lié  par 
une  acceptation  obtenue  par  des  moyens  frauduleux  ;  mais 
comme  il  ne  s'explique  pas  sur  le  point  de  savoir  si  Taccep- 
leur  opposait  le  dol  au  tireur  lui-même,  ou  à  un  tiers  porteur, 
je  ne  crois  pas  qu'on  puisse  trouver  dans  la  généralité  de  sa 
proposition  un  argument  sérieux  contre  la  doctrine  que  je 
défends.  Il  s'agissait  dans  l'hypothèse  sur  laquelle  il  se  pro- 
nonce, d'un  accepteur  qui  n'ayant  pas  provision  prétendait 
se  dégager  des  liens  du  contrat,  sous  prétexte  de  la  faillite  du 
tireur  et  des  manœuvres  que  cçlui-ci  aurait  employées  pour 
obtenir  son  acceptation,  nonobstant  sa  faillite  déclarée  ou 
prochaine.  Ansaldus  admet  cette  prétention  :  Quando,  prout 
hic,  debitum  vel  creditum  ex  nullâ  parte  concurrity  nuila  dabïiur 
doctrina  quœ  in  hoc  casu  obligct  accepiantem  ad  solvendum  :  imo 
répugnât  rationi  et  œquitati  ;  foret  namque  patrocinari  dolo  ma- 
nifestiBsimo  efusdem  decocturi  ;  qui  sctens  propriam  labentem 
fortunam  circumveniret  absentent  amtcum  et  corresponsalem;' 
et  tamen  cvm  tnter  dantem  et  acceptantem  litteras  cambii  geratur 
contractus  bonœ  fidei^  iste  non  tenet,  ubi  causatur  dolo  alterius  ex 
contrahentibus  (l). 

Gomme  on  le  voit,  outre  la  circonstance  du  dol,  il  y  avait 
celle  de  la  faillite,  sur  laquelle  je  n'ai  pas  à  m'expliquer 
ici  (2),  qui,  dans  l'opinion  d'Ansaldus,  suffisait  pour  faire  an^ 
nuler  l'acceptation  :  la  circonstance  du  dol  n'était  pour  lui 
qu'un  motif  secondaire  ;  ce  qui,  joint  à  cette  considération 
qu'il  ne  s'explique  pas  sur  le  point  de  savoir  si  sa  solution 
est  applicable  aussi  bien  au  cas  où  l'accepteur  se  trouve  vis- 
à-vis  d'un  tiers  porteur  que  lorsqu'il  se  trouve  vis-à-vis  du 
tireur,  lui  enlève  une  grande  partie  de  son  autorité,  relati- 
vement à  la  question  particulière  qui  naît  de  la  position  et 
des  droits  du  tiers  porteur. 

Je  persiste  donc  à  penser  que  l'exception  d'erreur,  de  vio- 
lence ou  de  dol,  n'est  jamais  opposable  au  tiers  porteur  de 

(1)  Disc,  5.  n.  19  et  20. 
(2;  Voy.  G.  çom.,  art.  121. 
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bonne  fol,  par  le  débiteur  d'un  effet  dé  cçmmerce,  qui  s'est 
engagé  par  erreur  ou  qui  a  été  victime  du  dol  ou  de  la  vio- 
lence (I). 

4525.  Par  les  mêmes  raisons,  si  le  vice  d'un  endossement 
résultant  de  ce  que  la  signature  de  l'endosseur  lui  a  été  snr- 
prise  par  dol,  ou  extorquée  par  la  violence,  est  opposable 
par  l'endosseur  à  celui  qui  s'est  rendu  coupable  de  violence 
ou  de  dol  (â),  il  n'est  pas  opposable  à  celui  qui  est  porteur 
de  l'effet,  en  vertu  d'un  endossement  ultérieur,  quand  celui- 
ci  est  reconnu  porteur  de  bonne  foi.  C'est  ce  qui  a  été  jagé, 
quant  au  dol,  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du 
6  août  1807  (3). 

15i6.  Tout  ce  qui  précède  s'applique,  non-seulement  aux 
lettres  de  change  et  aux  billets  à  ordre,  mais  aussi  aux  autres 
obligations  commerciales  qu'il  est  permis  de  faire  à  ordre, 
tels  que  les  connaissements  (4)  et  les  contrats  à  la  grosse  (5). 
Ainsi  le  porteur  d'un  connaissement  ou  d'un  contrat  à  la 
gr(»sse  n'est  passible  d'aucune  des  exceptions  d'erreur,  de 
violence  et  de  dol  qui  pouraient  être  opposées  aux  porteurs 
qui  le  précèdent  (6). 

1527,  Plaçons-nous  maintenant  dans  l'hypothèse,  où  l'excep- 
tion d'erreur,  de  violence  ou  de  dol,  au  lieu  d'être  oppo- 
sée au  porteur,  est  opposée  par  le  porteur  môme*  S'il  a  été 
dans  Terreur  en  recevant  l'effet;  si  le  dol  et  la  violence  ont 
été  commis  sur  lui-même,  nul  doute  quMl  ne  puisse  y  puiser 
une  exception  contre  son  cédant  immédiat  qui  s'en  est  rendu 
coupable,  et  faire  prononcer  la  nullité  de  l'endossement 
avec  dommages-intérêts  sans  attendre  l'échéance  du  titre. 

Mais  si  le  cédant  immédiat  était  de  bonne  foi,  le  cession- 
naire  pourrait-il  faire  annuler  l'endossement  sous  le  prétexte, 
soit  de  l'erreur  de  l'un  des  précédents  endosseurs,  soit  du 

(1)  Cass.,  3  fëv.  18i7,  S.,  47,  1,  209;  M.  Alauzet,  t.  II, n.  7SS;  MM.  Bra- 
vard  et  Démangeât,  t.  111,  p.  257  etsuiv. 

(2)  Cass.,  14  mars  1842  ;  S.,  42,  1,  665. 

(3)  S.,  2,  1,  420;  D.,  6,633. 
(4)C.  corn.,  281. 

(5)  C.  corn.,  313. 

(6)  Cass.,  17  août  1859,  S.,  60,  I,  61; 
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AoU  OU  de  la  violence  qui  auraient  été  employés  pour  lui  faire 
recevoir  reffet? 

Pour  résoudre  la  question,  il  faut  se  faire  une  idée  exacte 
des  droits  du  porteur  d'une  obligation  à  ordre  contre  les 
précédents  endosseurs.  Ces  droits  consistent  uniquement 
dans  l'action  eh  garantie  que  le  porteur  non  payé  à  Téchéance 
rpar  le  souscripteur  ou  l'accepteur  de  l'effet,  peut  exercer 
collectivement  ou  individuellement  contre  tous  les  endos- 

* 

seurs  qui  le  précèdent.  Le  môme  droit  appartient  également 
à^tout  endosseur  qui,  actionné  en  garantie,  a  été  obligé  de 
rembourser  le  montant  de  l'effet  (i), 

11  suit  de  là  que  le  porteur  qui  n'a  aucune  action  pour  er- 
reur, dol  ou  violence  contre  son  endosseur  immédiat,  quand 
celui-ci  est  de  bonne  foi,  et  qui  n'a  d'autre  action  contre  les 
endosseurs  précédents  que  le  recours  en  garantie  qui  ne  lui 
est  ouvert  qu'autant  qu'il  n'est  pas  payé  à  l'échéance  par  le 
souscripteur  ou  par  l'accepteur  de  l'effet,  n'a  jamais  d'intérêt 
et  par  conséquent  n'a  jamais  d'action  pour  faire  annuler  l'en- 
dossement à  raison  de  Terreur,  du  dol  ou  de  la  violence  dont 
un  des  précédents  endosseurs  aurait  été  victime;  si  l'effet 
est  payé  à  l'échéance  par  le  souscripteur  ou  l'accepteur,  le 
porteur  n'a  plus  rien  à  demander  ;  il  en  est  de  môme  si,  l'effet 
n'étant  pas  payé,  le  porteur,  sur  son  action  en  recours  collée* 
tif  ou  individuel  contre  les  endosseurs,  est  remboursé  par 
l'un  d'eux  ;  et  il  est  manifeste  qu'il  en  doit  encore  être  ainsi, 
lorsque,  tous  les  endosseurs  étant  insolvables,  le  porteur  ne 
peut  ôtre  remboursé  par  aucun  d'eux,  parce  que  l'action  en 
nullité  de  l'endossement* pour  erreur,  dol  ou  violence,  ne 
pourrait  tendre  à  un  autre  but  qu'au  remboursement,  et  que 
le  porteur  n'aurait  aucun  intérêt  à  demander  par  celte  voie 
ce  qu'il  n'a  pu  obtenir  par  voie  d'action  en  garantie. 

Ce  qui  vient  d'être  dit  du  porteur  peut  également  être  dit 
de  chacun  des  endosseurs,  qui,  après  avoir  remboursé  le  por- 
teur, exercent  un  recours  en  garantie  contre  les  endosseurs 
qui  les  précèdent  :  ils  n'ont  d'autre  droit  que  de  se  faire 
rembourser;  et  quand  l'insolvabilité  de  leurs  garants  rend  ce 

(1)  G.  corn.,  164. 
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droit  illusoire,  ils  sont  sans  intérêt  pour  faire  prononcer  It 
nullité  ou  la  rescision  de  l'endossement^  puisque  cette  res- 
cision ne  ferait  que  leur  donner  un  nouveau  droit  au  rem- 
boursement qu'en  fait  ils  ne  peuvent  obtenir. 

Quant  à  l'endosseur  qui  a  été  victime  du  dol  et  de  la  vio- 
lence commis  par  celui  qui  le  précède,  lorsque  l'effet  revient 
dans  ses  mains  par  suite  des  remboursements  successifs, 
comme  il  peut  avoir  souffert  unr  préjudice  du  dol  et  de  la 
violence  commis  envers  lui  personnellement,  il  est  fondé  i 
en  exciper  pour  obtenir,  outre  le  remboursement  qui  lui  est 
dû,  des  dommages-intérêts. 

Peu  importe,  dans  tous  les  cas  qui  précèdent,  que  le  dol  oa 
la  violence  aient  été  commis,  non  par  l'un  des  endosseurs, 
mais  par  le  souscripteur  de  l'effet  :  à  l'égard  du  porteur,  ou 
des  endosseurs  qui  l'ont  remboursé,  le  souscripteur  est  as- 
similé à  un  endosseur  (1). 

1528.  Cependant  il   est  un  cas  particulier  oii  le  porteur 
peut  demander  la  nullité,  non  pas  de  Tendossement,  mais 
du  titre  même,  à  raison  du  dol  pratiqué  par  le  souscripteur 
lors  de  la  création  de  l'obligation  :  c'est  lorsqu'il  s'agit  d'uo 
prêt  à  la  grosse,  et  qu'il  y  a  eu  de  la  part  de  l'emprunteur 
exagération  frauduleuse  de  la  valeur  des  objets  sur  lesquels 
l'emprunt  est  affecté.  Aux  termes  de  l'article  316  du  Gode 
de  commerce,  tout  emprunt  à  la  grosse  fait  pour  une  somme 
excédant  la  valeur  des  objets  sur  lesquels  il  est  affecté  peut 
être,  déclaré  nul  à  la  demande  du  prêteur,  s'il  est  prouvé 
qu'il  y  a  fraude  de  la  part  de  l'emprunteur.  Or,   il  n'est  pas 
douteux  que  cette  nullité  puisse  être  demandée,  non-seule- 
ment parle  prêteur  lui-même,  mais  aussi  par  celui  à  qui 
il  a  transmis  le  billet  de  grosse  par  voie  d'endossement  (2)* 
La  raisoD  en  est  que  le  contrat  à  la  grosse  ouvre  au  prêteur 
ou  à  celui  qui  le  représente,  non-seulement  une  action  per- 
sonnelle à  la  fin  de  remboursement  de  la  somme  prêtée,  mais 
aussi  une  action  réelle  sur  les  objets  affectés  au  prêt,  et  que 
si  la  fraude  de  l'emprunteur,  en  exagérant  la  valeur  de  ces 

(1)  G.  com.,  164. 

l2)  Boulay-Paty,  sur  Émérigon,  ch.  vi,  sect.  II. 
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objets,  diminue  la  garantie  qui  résulte  de  cette  action  réene, 
et  réduit  les  droits  du  prôteur  à  une  action  personnelle,  le 
porteur  a  le  même  intérêt  que  le  prêteur  à  faire  annuler  un 
contrat  que  le  dol  a  dépouillé  de  ses  garanties  légales  ;  et  cet 
intérêt  est  d'autant  plus  vif  que  le  porteur  d'un  contrat  de 
prêt  à  la  grosse  n'a  d'action  en  garantie  contre  les  endosseurs 
•qui  le  précèdent,  que  pour  le  remboursement  du  capital 
prêté  et  non  pour  le  proflt  maritime,  lequel  n'est  dû  que  par 
l'emprunteur  (1),  dé  telle  sorte  que  le  porteur  est  en  danger 
de  perle^  s'il  ne  trouve  pas  chez  l'emprunteur  toutes  les  sû- 
retés auxquelles  il  a  droit. 

1529.  Nous  devons  faire  remarquer  ici  que  tout  ce  qui  pré- 
cède relativement  à  la  violence  ou  à  l'erreur  en  matière  d'en- 
dossement, ne  s'a'pplique  pas  aux  faux  eudossements.  Un 
endossement  faux  n'est  pas  translatif  de  propriété ,«  parce 
qu'un  endossement  faux  n'est  pas  à  proprement  parler  un 
endossement,  et  ne  peut  dès  lors  produire  aucun  effet,  même 
vis-à-vis  du  porteur  de  bonne  foi,  dès  que  la  fausseté  lui  en 
est  opposés.  Le  porteur  ne  peut  donc  agir  en  vertu  de  cet 
endossement  ni  contre  le  souscripteur,  ni  contre  Taccepteur, 
ni  contre  les  endosseurs  qui  précèdent  le  faux  endossement, 
parce  que,  vis-à-vis  de  tous  ces  coobligés  la  transjniîssion  de 
propriété  s'arrête  au  faux  ordre,  et  que,  en  ce  qui  les  con- 
cerne, tout  ceux  qui  à  partir  du  faux  sont  devenus  porteurs 
de  l'effet  n'en  ont  jamais  été  les  légitimes  propriétaires  (2). 

Mais  il  est  bien  évident  que  le  porteur  de  bonne  foi  peut 
recourir  contre  les  endosseurs  qui  le  précèdent  et  qui  sont 
postérieurs  aux  faux,  puisque,  vis-à-vis  de  ces  derniers,  le 
faux  n'est  plus  qu'une  circonstance  indifférente,  et  qu'çn 
ayant  profité,  soit  qu'ils  en  eussent,  soit  qu'ils  n'en  eussent 
pas  connaissance,  ils  na  peuvent  être  admis  à  s'en  prévaloir 
pour  conserver  la  valeur  qu'ils  ont  reçue  de  celui  à  qui  ils  ont 
transmis  les  billets  à  ordre  ou  la  lettre  de  change. 
*  Toutefois  les  coobligés  antérieurs  au  faux  endossement 

(1)  C.  com.,  314. 

(2)  Cass.,  30  mare  1853,  S.,  53,  1,  470;    trib.  d'Angere,  20  Juio  1853, 
S.,  53, 2,  565;  H.  Alauzet,  t.  II,  n.  906. 
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qui  ont  payé  le  porteur  en  l'absence  d'une  opposition  formée 
par  le  véritable  propriétaire  de  Tefiet  an  préjudice  duquel  le 
faux  a  été  commis  (i),  n'ont  aucune  action  en  répétition 
contre  ce  porteur,  parce  qu'ils  étaient  obligés  de  faire  bon* 
neur  à  leur  signature,  et  que  n'étant  exposés  à  aucune  action 
de  la  part  du  véritable  propriétaire,  ils  n'ont  rien  à  récla- 
mer du  porteur  auquel  ils  n'ont  fait  que  payer  ce  qu'ils  d^ 
valent  (?). 

1530.  Il  ne  faut  pas,  du  reste,  assimiler  au  faux  l'abus  de 
confiance  commis  par  un  mandataire  qui  aurait  disposé  de 
l'efTet  au  profit  d'un  tiers  porteur  de  bonne  foi.  L'endosse* 
ment  fait  par  un  mandataire  infidèle  n'en  serait  pas  moins 
un  endossement,  et  par  conséquent  serait  translatif  de  pro- 
priété :  d'oii  la  conséquence  qu'aucune  exception  ne  pour- 
rait être  opposée  de  ce  chef  au  porteur  de  bonne  foi  (3). 

1531.  Rappelons,  en  terminant  ce  qui  est  relatif  à  i'errear, 
au  dol  et  à  la  violence,  que  la  convention  contractée,  par 
erreur,  violence  ou  dol,  n'est  point  nulle  de  plein  droit:  elle 
donne  seulement  lieu  à  une  action  en  nullité  ou  rescision  de 
la  manière  et  dans  les  délais  qui  seront  ci-après  expliqués  (4). 

153^2.  Nous  avoBs  déjà  dit  qu'il  y  avait  un  quatrième  vice 
du  consentement,. participant  de  Terreur^  la  lésion.  La  lésion 

I 

consiste  dans  le  préjudice  résultant  d'une  appréciation  erro- 
née de  la  valeur  des  choses  qui  font  l'objet  du  contrat.  Ses 
effets  dissolvants  ne  sont  admis  que  dans  certains  contrats  et 
à  l'égard  de  certaines  personnes.  En  exposant  les  droits  des 
mineurs  (5),  nous  avons  vu  comment  ils  sont  restituables 
pour  cause  de  lésion  contre  les  actes  par  eux  faits.  Nous  ver- 
rons plus  tard,  en  traitant  des  actions  en  nullité  ou  rescision, 
les  cas  et  les  délais  dans 'lesquels  l'action  en  rescision  pour 
cause  de  lésion  peut  être  exercée  (6). 

(1)  C.  com.,  149. 

(2)  M.  Locré,  t.  XVIII,  p.  68;  M.  Alaazet^t.  H,  n.  906  ;  Gass.,30  Janv.  ISSO» 
S.,  50,  1,  189. 

(3)  Voy.  Anal.  Caen,  19  mare  1846,  S.,  47,  2,  299;  Paris,?  mars  185Ï, 
ibid.,  52,  2,  38;  et  Cass.,  2i  juin  1858,  iOiJ,<,  58,  I,  591. 

(4)  Voy.  in/:,  ch.  v,  sect.  VII. 

(5)  T.  II,  n.  1Ô3K  1053  et  auiv. 

(6)  Voy.  t/i/:,  ch.  V,  sect.  VU. 
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SECTION  n.   *-  DE  LA  CAPACITÉ  DES  PARTIES  CONTRACTANTES. 

SoDMAiiiE.  —  1533.  La  capacité  est  \e  droit  commun.  Quelles  personnes  sont 
incapables.  Renvoi.  —  la3l.  Quelles  personnes  peuvent  attaquer  les  con- 
trats nuls  pour  incapacité  ? 

1533.  La  seconde  des  conditions  essentielles  à  la  validité 
des  conventions,  c'est  la  capacité  des  parties  cbntrac- 
tantes  (1). 

En  principe,  toute  personne  peut  contracter  si  elle  n'en 
est  pas  déclarée  incapable  par  la  loi  (2).  Les  incapables  de 
contracter  sont  les  mineurs,  les  interdits,  les  femmes  ma- 
riées,  et  généralement  tous  ceux  à  qui  la  loi  interdit  certains 
contrats  (3):  tels  sont  les  prodigues  et  les  faillis. 

Les  règles  relatives  à  ces  différentes  sortes  d'incapacités, 
envisagées  sous  le  point  4e  vue  commercial,  le  seul  qui  nous 
occupe,  ont  déjà  été  développées  dans  le  tome  II  de  cet 
ouvrage. 

Nous  y  avons  vu  les  règles  générales  qui  gouvernent  l'inca* 
pacité  du  mineur  (4),  et  les  règles  particulières  qui  lui  assurent 
une  capacité  exceptionnelle  quand  il  est  autorisé  à  faire  le 
commerce  (5). 

Nous  y  avons  vu  comment  les  femmes  mariées  se  trouvent 
dominées  par  le  pouvoir  marital,  sans  le  concours  duquel 
elles  ne  peuvent  s'obliger,  et  les  droits  nouveaux  que  leur  con- 
fère l'autorisation  de  devenir  marchandes  publiques  (6). 

Nous  y  avons  vu  la  position  particulière  dans  laquelle  l'in- 
terdiction, la  dation  d'un  conseil  judiciaire,  placent  ceux 
qui  en  sont  atteints  (7). 

Enfin,  nous  sommes  entré  dans  des  détails  très-circonstan- 
ciés sur  l'état  de  la  faillite,  les  causes  qfii  le  déterminent  et 
les  effets  qu'il  produit  relativement  à  la  capacité  du  commer- 

(1)  G.  civ.,  1108. 

(2)  G.  civ.,  1123. 
(3).C.  civ.,  1124. 

(4)  T.  II,  n.  1026  et  suiv.,  1066  et  soiv. 

(5)  Vjid.,  n.  1034  et  saiv.- 

(6)  Ihid.,  n«  1 104  et  suiv. 
(l)/6tV/.,n.  1091  etBuiv. 
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que  le  inalbeur,  l'ioprudence  ou  l'inconduile  a  Tait  tom- 
dans  un  précipice  oii  il  laisse  souvent  rbonneur,  et  où 
ivrait  toujours  laisser  la  foriuiie  (1). 
34.  Je  ne  reviendrai  pas  ici  sur  ces  différents  points.  Je 
)ornerai  à  rappeler  que  l'action  en  nullité  pour  cause  d'in  - 
icité,  n'appartient  qu'aux  incapables  dans  l'intérSt  des- 
s  elle  est  établie,  ou  à  ceux  qui  les  représentent  ;  jamais 
personnes  capables  de  s'engager  qui  ont  contracté  avec 
icapable  (2).  Et  mâme  en  matière  de  Taillite,  le  rallli  n'est 
ordinairement  admis  &  demander  la  nullité  des  actes  par 
aits  malgré  son  état  d'incapacité  :  généralement  ce  droit 
partient  qu'à  ses  créanciers  qui  le  représentent  et  à  qui 
ictes  préjudicient  {S).  On  doit  donc  s'informer  de  la  con- 
in  de  ceux  avec  qui  on  contracte  ;  et  de  deux  choses  l'une  : 
)n  connaît  leur  incapacité,  et  alors,  en  traitant  arec  un 
pable,  on  consent  à  se  lier  vis-à-vis  d'une  personne  qu'on 
n'être  pas  liée;  ou  on  l'ignore,  et  alors  on  doit  snppor- 
la  peine  d'une  ignorance  qui  devient  une  faute.  Qui  cum 
conirahil,  dit  Uipien,  vel  est  vel  débet  esse  non  ignarus  con- 
nis  ejus  (4). 

suit  de  là  que  des  contrats  faits  entre  un  capable  et  un 
pable  sont  valables  relativement  au  capable  qu'ils  obli- 
.,  et  annulables  à  l'égard  de  l'incapable  tant  qu'il  ne  les 
)s  ratifiés  depuis  qu'il  a  recouvré  sa  capacité  (S). 

SECTION  m.  —  DE  l'omet  et  de  la  hatiëei  des  contrits. 

wns,  —  1635.  Ce  que  c'est  que  l'objet  des  conlraU.  —  1536.  Quelles 
»es  peuvent  fiire  l'objet  des  contrats.  Des  choses  bon  du  commerce. 
t&37.  Da»  assurances  et  des  prêts  à  la  grosse  sur  la  lie  ou  surla 
erté.  ~  153t.  L'usage  et  ta  possession  des  choses  peuvent  Taire  l'objet 

T.  U,  n.  lUï  etsuiv. 
CclT.,  1II5. 

Voy.  iup.,t.  ll,n.  1191;  C.com.,  588. 
I  L.  19,  ff.  De  rtg.j'ur,  —  De  Tnrri,  De  camb.,  disp.   1,  qucat^  14, 

C.  ci».,  1311.  —  V.  in/:,  ch.  ï,  ancu  VH.  —Siqtàia  pupiUo  sùie  tu- 
auctorilale  emerit,  ex  vno  lalere  comial  conlraetia  :  nom  qui  émit, 
atui  tft  pupUlo,  pupillum  tibi  non  obligal,  (L.  13,  ff.  De  act.  empi.) 
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des  contrats.  —  1539.  Des  choses  futures.  —  ISfO.  Vente  des  blés  en 
vert,  et  des  laines  avant  la  tonte.  —  1541.  Des  choses  futures  en  matière 

d'assurance  maritime;  fret  à  faire.  — •  1542 Profit  espéré.  ^  1543 

Loyers  de  l'équipage.  —  1544.....  Profit  maritime.  —  1545.  La  clause 
prohibée  seule  est  nulle,  mais  la  police  est  valable.  —  15(6.  Usages  per- 
mettant l'assurance  du  fret  à  faire,  et  du  profit  espéré.  —  1547.  Du  com- 
promis sur  une  contestation  future.  Clause  compromissoire.  —  1548.  Des 
choses  incertaines.  —  1549.  Des  actions  des  compagnies  de  chemins  de 
fer  et  des  sociétés  en  commandite. 

1535.  Nous  avons  vu  que  le  contrat  est  une  convention 
par  laquelle  une  personne  s^engage  envers  une  autre  à  don- 
ner, à  faire  ou  à  ne  pas  faire  quelque  chose  (i);  il  est  ma- 
nifeste, en  effet,  qu'il  ne  peut  y  avoir  de  contrat  sans  un 
engagement  de  donner  une  chose^  d'accomplir  ou  de  ne 
pas  accomplir  un  fait.  La  chose  qu'on  s'engage  à  donner; 
le  fait  qu'on  s'engage  à  faire  ou  à  ne  pas  faire,  constituent 
ce  que  l'on  appelle  Vohjei  ou  la  matière  des  contrats  (2). 

1536.11  n'y  a  que  les  choses  qui  sont  dans  le  commerce  qui 
puissent  ôtre  l'objet  des  conventions  (3)  ;  et  par  choses  qui 
sont  dans  le  commerce,  il  faut  entendre  non-seulement  les 
choses  qui  peuvent  faire  l'objet  d'un  commerce  proprement 
dit.  mais  encore  toutes  celles  qu'on  peut  acquérir^  se  trans- 
mettre ou  échanger  (4)%  En  exposant  les  lois  qui  restreignent 
le  commerce  des  choses  (5),  et  celles  qui  limitent  le  droit  de 
propriété  (6),  nous  avons  vu  quelles  choses  peuvent  faire  l'ob- 
jet d'un  commerce  proprement  dit. 

Ici  je  me  bornerai  à  faire  remarquer  que  les  choses  qui  sont 
hors  le  commerce,  bien  qu'elles  ne  puissent  être  l'objet  d'un 
contrat,  peuvent  cependant  en  être  l'occasion.  C'est  là  une 
distinction  capitale,  dont  l'exactitude  se  vérifie  souvent  en 
matière  commerciale. 

.  1537.  Ainsi^  bien  que  la  vie  et  la  liberté  de  l'homme  soient 
hors  du  commerce,  en  ce  sens  qn'on  ne  peut  disposer  de  sa 


(1)  V.  sup,^  n.  1433. 
(2)G.  ciT.,  1120.      . 

(3)  G.  civ.»  1138. 

(4)  V.«iip.,  1. 1,  II.  tf. 

(5)  T.  Il,  n.  876  at  suiv. 

(6)  T.  II,  n.  1398et8ttiT. 
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pas  plus  que  de  sa  liberté,  cependant  la  vie  et  la  liberté 
vent  être  l'occasiùn  de  contrats  licites,  en  ce  sens,  qae  U 
sidération  de  la  vie  ou  de  la  liberté  peut  former  un  des 
icipaux  éléments  d'une  convention, 
'est  pourquoi  on  ne  peut  prêter  k  la  grosse  sur  la  vie  ou  la 
rté  d'un  individu  qui  s'embarque,  parce  que  les  choses  sur 
uelles  se  fait  un  prêta  la  grosse  sont  affectées  par  privilège 
emboursement  de  la  somme  prêtée,  et  que  le  préteur  ne 
rait  exercer  aucun  privilège  sur  des  choses  qui,  comme  la 
et  la  liberté,  sont  indisponibles  (I)  ;  tandis  que  rien  n'em- 
le  d'assurer  la  vie  ou  la  liberté,  parce  qu'il  est  possible 
limer  l'utitilé  relative  de  la  vie  ou  de  la  liberté  d'un  indi- 
I,  et  qu'il  est  par  conséquent  licite  de  s'engager  à  enpavRT 
)rix  en  cas  de  mort  ou  de  capture.  Daus  ce  cas,  c'est 
ilitë  de  la  vie  ou  de  la  liberté,  et  le  prix  qui  la  repré- 
:e  qui  fait  l'objet  du  contrat,  et  non  la  vie  ou  la  liberté 
n'en  sont  que  l'occasion.  Il  est  vrai  que  celte  dernière  so- 
in n'a  pas  toujours  été  admise,  en  ce  qurtouche  l'assurance 
la  vie,  et  que  l'ordonnance  de  1681  (2),  tout  en  permettant 
navigateurs,  passagers  ou  autres  de  faire  assurer  la  li- 
é  de  leurs  personnes,  défendait  de  faire  aucune  assurance 
la  vie  (3).  Cette  prohibition,  conforme  à  ce  qui  était  pra- 
é  depuis  longtemps  en  France  (4),  en  Hollande  et  dans 
ieurs  autres  pa;s  (S],  mais  contraire  aux  usages  de  Naples, 
i'iorence  et  d'Angleterre  (6),  ne  subsiste  plus  aujourd'hui. 
!^ode  de  commerce  ne  l'a  pas  reproduite;  il  a  dès  lors 
é  les  assurances  sur  la  vie  sous  l'empire  des  principes 
Iroit  commun  qui,  en  prohibant  les  contrats  qui  auraient 
e  pour  objet  direct,  permettent  ceux  dont  la  vie  n'est  que 
jasion  :  témoin  te  contrat  de  rente  viagère.  Quelles  que 

Pirdesius,  n,  B9I;  Fbvbjm),  Mpert.,  v  Prêt  à  la  groiu,  §  a,  a.  3- 

Art,  9  du  Ulre  De*  assuraneet. 

Art.  tO.tbid. 

Guidun,  De  la  mer,  ch.  xvi,  art.  S. 
Coutumier   d'AmsIerdam,  art.   H  ;   Stfpmann,   De  jure  mariliaio, 

IV,  ch.vK.  n.  !16. 

Ord.  de  Wisbuf,  art.  69;  Boccus,  Sesp.  demercat,  resp.  13,  a.V^ 
icaccia,  Decomi».,Sl,quMst.l,n.  133;  BlackstonOiLoùiiHj.,  ch.  xu, 
,  p.  3JT. 
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soient  d'ailleurs  les  répugnances  peu  éclairées  qu'ait  inspiré 
dans  d'autres  temps  le  contrat  d'assurance  sur  la  vie,  il  est 
aujourd'hui  démontré  qu'il  est  aussi  conforme  aux  règles 
de  la  morale  et  de  l'économie  politique,  qu'aux  principes 
généraux  de  notre  législation  (i). 

1538.  Le  simple  usage  ou  la  simple  possession  d'une  chose 
peut  être,  comme  la  chose  même,  l'objet  d'un  contrat  (â).  C'est 
ainsi  ^ue  le  commerce  consiste  dans  l'achat  de  marchandises 
ou  denrées  pour  être  revendues  ou  même  pour  en  louer  sim- 
plement  l'usage  (3). 

1539.  Les  choses  futures,  comme  les  choses  présentes,  peu- 
vent faire  l'objet  d'une  obligation  (4).  Gela  est  vrai,  surtout  en 
ipatièrè  commerciale,  et  principalement  dans  l'industrie  ma- 
nufacturière, où  il  arrive  tous  les  jours  qu'un  fabricant  vend 
des  produits  non  encore  fabriqués  et  qu'il  ne  possède  pas  en- 
core, même  à  Fétat  de  matières  premières. 

1540.  La  règle  que  les  choses  futures  peuvent  faire  l'objet 
d'une  obligation  ou  'd'un  contrat  a  cependant  été  soumise 
quelquefois  ft  certaines  exceptions,  notamment  en  ce  qui  tou- 
che la  vente  des  blés  en  vert  et  des  laines  avant  la  lonte.  Mais 
les  lois  qui  avaient  introduit  ces  exceptions  dérogatoires  à  la 
liberté  du  commerce  et  des  conventions  sont  aujourd'hui 
abrogées  (5). 

1541.  Une  autre  exception  très-notable  à  celte  régla  géné- 
rale a  lieu  en  matière  d'assurances  maritimes,  suivant  l'arti- 
cle 347  du  Code  de  commerce  qui  porte  que  le  contrat  d'as- 
surance est  nul  s'il  a  pour  objet  le  fret  des  marchandises 
existante  bord  du  navire;  le  profit  espéré  des  marchandises; 
les  loyers  des  gens  de  mer;  enfin  les  profits  maritimes  des 
sommes  prêtées  à  la  grosse . 

Celte  disposition  est  fondée  sur  ce  principe  général,  admis 
de  tout  temps  par  la  législation  française  et  les  auteurs  fran- 

(1)  V.  M.  Alauzet,  Traité  des  assurances,  t.  If,  p.  452;  et  M.  Lemonnier, 
Commentaire  des  principales  polices  d* assurances,  1. 1,  préface,  p.  xci, 

(2)  C.  ciT.,  1127. 

(3)  C.  comm.,  632. 
.(*)C.  civ.,  1130. 

(5)  Voy.  sup,,  t.  Il,  n.  903  et  903>  oùjo  combats  les  opinions  contraires. 
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çais,  qu'il  n'y  a  pas  d'assurance  valable  sans  un  objet  certain 
actuellement  exposé  à  un  risque  maritime,  etconséquemment 
qu'il  n'y  a  pas  lieu  d'assurer  ce  qui  n'existe  pas  encore,  parce 
que  ce  qui  n'existe  pas  encore  n'est  exposé  à  aucun  risque 
actuel. 

Ainâi,  le  fret  est  un  salaire  qu'on  paye  ou  qu'on  promet 
payer  au  capitaine,  à  condition  qu'il  transportera  la  marchan- 
dise ou  les  passagers  au  lieu  indiqué.  Si  ce  transport  n'est  pas 
fait,  soit  par  cas  fortuit,  soit  par  la  faute  du  capitaine,  le  fret 
n'est  pas  dû  (1).  On  ne  peut  donc  faire  assurer  le  fret,  puis- 
qu'il est  incertain  s'il  sera  dû,  et  que  la  perte  des  marchandi- 
ses ou  du  navire,  qui  donne  lieu  au  payement  de  l'assurance, 
est  précisément  une  raison  pour  que  le  fret  ne  soit  pas  dû. 
L'article  15  du  litre  des  Assurances^  de  l'ordonnance  de  1681, 
conforme  à  l'article  1**'  du  chapitre  xv  du  Guidon  de  la  mer  (â), 
décidait,  comme  le  Gode  de  commerce,  que  oies  propriétai- 
res des  navires,  ni  les  maîtres,  ne  pouvaient  faire  assurer  le 
fret  à  faire  de  leurs  bàtimenls.  » 

Mais  la  disposition  qui  prohibe  l'assurance  sur  le  fret  ne 
s'applique  qu'au  fret  à  faire,  et  nullement  au  fret  acquis,  parce 
que  celui-ci  constitue  une  créance  certaine  et  dont  l'existence 
n'est  pas  soumise  aux  éventualités  de  la  navigation.  L'article  15 
précité  de  l'ordonnance  de  1681,  et  l'article  6  de  la  déclara- 
tion du  17  août  1779,  étaient  formels  sur  ce  point.  11  est  vrai 
que  l'article  347  du  Gode  de  commerce  ne  reproduit  pas  les 
termes  de  l'ordonnance  de  1681  et  de  la  déclaration  de  1779  ; 
mais  il  a  été  convenu  lors  de  la  discussion  du  Gode  de  com- 
merce au  conseil  d'État,  que  la  distinction  entre  le  fréta  faire 
et  le  fret  acquis  serait  maintenue,  et  que  l'article  347  ne  se 
rapporterait  qu'au  fret  à  faire  (3). 

(1)  C.comm.,297,  302. 

(2)  «  Par  usance  de  la  Bourse  de  Rouen,  assurances  se  font,  non-seule- 
ment sur  marchandises,  mais  aussi  sur  les  corps  des  nerfs,  agrès  et  appa- 
raux, victuailles  à  rendre  sur  certains  voyages,  et  nullement  sur  le  fret.  > 
—  Il  était  statué  de  même  par  les  Assurances  de  la  Bourse  d'Aavers,  art.  9, 
et  par  le  Coutumier  d'Amsterdam,  art.  11.  —  V.  Cleirac,  sur  Tart.  précité 
du  Guidon. 

(3)  Locré,  sur  Tart •  3i  7  • 
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Par  fret  acquis,  il  faut  entendre  non-seulement  celui  qui  est 
dû  par  l'affréteur  après  Tarrivée  des  marchandises,  et  pour 
tout  ou  partie  du  voyage,  antérieurement  à  l'assurance,  mais 
encore  le  fret  qui,  par  convention  faite  entre  le  propriétaire 
du  navire  et  le  chargeur,  doit  être  payé  à  tout  événement, 
dans  le  cas  de  perte  du  navire  et  des  marchandises^  comme 
dans  le  cas  d'heureuse  arrivée.  Le  chargeur  qui  court  risque 
de  le  perdre  ^n  cas  de  perte  du  chargement  peut  donc  le 
faire  assurer  (1). 

1542.  Le  profit  espéré  des  marchandises  chargées  est  aussi 
incertain  que  le  fret  à  faire,  puisque  ce  profit  dépend  d'une 
négociation  dont  l'issue  est  soumise  à  toutes  les  éventualités 
de  l'avenir.  Les  motifs  qui  ont  fait  prohiber  l'assurance  sur  le 
fret  s'appliquent  donc  avec  la  mênie  force  au  profit.  L'arti- 
cle 347  du'Gode  de  commerce  ne  fait  encore,  sur  ce  point, 
que  reproduire  la  disposition  de  Tarticle  15  de  l'ordonnance 
de  i681.  Mais  le  profit  fait  et  acquis  peut  devenir  l'objet  d'une 
assurance  quand  il  se  trouve  exposé  à  un  risque  maritime. 
Par  exemple,  j'ai  fait  assurer  d'entrée  et  de  sortie  de  la  Marti- 
nique une  cargaison  de  50,000 fr.;  arrivées  à  la  Martinique, 
les  marchandises  y  sont  vendues  avec  profit,  et  ce  qui  est  pro- 
venu, chargé  en  retour,  est  d'une  valeur  de  100,000  fr.  II  y  a 
là  un  profit  fait  et  acquis  de  50,000  fr.  que  je  puis  faire  as- 
surer (2). 

1543.  Les  mêmes  motifs  s'appliquent  aux  loyers  des  gens  de 
l'équipage,  puisqu'ils  ne  sont  dus  qu'en  cas  d'heureuse  arri- 
vée (3).  Ils  constituent  dès  lors  un  profil  éventuel,  un  gain  que 
les  gens  de  mer  manquent  de  faire  si  te  vaisseau  périt,  plutôt 
qu'une  perte  qu'ils  courent  risque  de  faire  (4).  Les  loyers  ne 
peuvent  donc  ôlre  assurés.  Mais  si,  avant  ou  pendant  le  voyage, 

les  matelots  ont  reçu  des  à-compte  sur  leurs  loyers,  et  si  avec 

« 

(1)  Voy.  Êmérigon,  ch.  viii,  sect.  VDI;  Valin,-  sur  Tart.  15  de  Tordon- 
nance;  Pothier^De^  asaur.^  n.  36;  Boulay-Paty,t.  III,  p.  378,  Pardessus, 
n.  765.  • 

(t)  Pothier,  Des  assur.^sï,  37;  Valin,  sur  l'art.  15  de  Tordon.  ;  Emérigon, 
cb.  Tiii,  sect.  IX. 

(3)  C.  corn.,  258. 

(éfPothier,  ibid,;  Emérigon,  iùiff,,  sect.  X. 
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ces  à-compte  ils  ont  acheté  des  marchandises,  rien  n'empêche 
qu'ils  ne  les  fassent  assurer  (1).  La  raison  en  est  que,  n'étant 
pas  tenus  de  restituer  les  avances  qui  leur  sont  faites  sur  leurs 
loyers  (2),  ces  avances  constituent  un  profit  fait  et  acquis, 
susceptible  d'assurance  lorsqu'il  est  exposé  aux  risques  de  la 
navigation . 

1544.  Enfin,  et  toujours  par  la  même  raison,  le  profit  mari- 
time, c'est-à-dire  l'intérêt  de  mer  du  prêt  à  la  grosse  que 
l'emprunteur  doit  payer  au  prêteur  en  cas  d'heureuse  arrivée, 
étant  lui-même  une  sorte  de  profit  espéré,  ne  peut  faire 
l'objet  d'un  contrat  d'assurance  (3)* 

i545*  Une  remarque  générale  et  qui  s'applique  à  tous  les 
cas  qui  précèdent,  c'est  que  la  loi  qui  prohibe  l'assurance  des 
produits  futurs  et  espérés  n'annule  pas  la  police  dans  laquelle 
se  trouve  une  assurance  de  cette  nature.  Elle  n'annule  que  la. 
clause  portant  sur  un  objet  qui  ne  peut  servir  d'aliment  à  l'as- 
surance (4).  C^est  en  ce  sens  qu'il  a  été  jugé  par  la  cour  de 
Bordeaux  le  20  août  1835  (5),  que  l'assurance  qui  comprend 
tout  à  la  fois  la  valeur  réelle  de  la  marchandise,  et  le  profit  es* 
péré  de  ces  marchandises,  n'est  pas  absolument  nulle,  et 
qu'elle  est  seulement  réductible  à  la  valeur  réelle.         • 

1546.  Du  reste,  le  principe  sur  lequel  reposent  les  solutions 
qui  précèdent  n'était  pas  admis  par  la  plupart  des  anciennes 
législations  étrangères  qui  permettaient  l'assurance,  soit  du 
fret  à  faire,  soit  du  profit  espéré.  C'est  ce  qui  avait  lieu  notam- 
ment en  Italie  (6),  en  Angleterre,  en  Hollande,  en  Portugal  (7). 
Mais  aujourd'hui  les  législations  nouvelles  se  sont  toutes  mo- 
delées sur  la  loi  française,  et  sauf  l'Angleterre,  qui  a  conservé 
ses  anciens  usages  et  la  Hollande  qui  a  introduit  dans  son 


(i)  Emérigon,  ubi  sup,,  sect.  X.  Règlement  d'Amsterdam,  art.  11. 
(2)  C.  com.,  258. 

(3)Pothier,  Des  assur.,  n.  32;  Emérigon,  ubi  sup.^  sect.  XI;  Valin,  sur 
l'art,  n  de  Tord. 
(4)  Pardessus;  n.  766;  Dageville,  t.  III,  p.  127  ;  Pothier,  n.  44. 
(&)  S.,36,  2,  111. 

(6)  Roccus,  De  naulo,  note  31  et   91  ;  Targa,  cap.  xlii,  n.   5;  [Scaccia, 
quttst.  1,  n.  169. 

(7)  Santema,  De  assur.,  part,  III,  n.  40.  * 
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Code  de  commerce  une  disposition  qui  permet  l'assurance  du 
profit  espéré  et  du  fret  à  faire  (I),  tous  les  peuples  commer- 
çants sont  soumis  aux  mômes  règles. 

Cependant^  lors  des  travaux  préparatoires  du  Gode  de  com- 
merce,  plusieurs  villes  maritimes  réclamèrent  contre  les  an- 
ciennes prohibitions  dont  le  projet  proposait  le  mainlien,  et  la 
Cour  de  cassation  elle-même  joignit  ses  réclamations  à  celles 
des  tribunaux  et  des  conseils  de  commerce,  «  C'est  aux  négo- 
ciants^ disait  la  Cour  de  cassation,  qu'il  appartient  de  décider 
si  les  exceptions  proposées  sont  aussi  bonnes  aujourd'hui 
qu'elles  l'étaient  autrefois.  Pourquoi  défendre  d'assurer  une 
partie  du  fret  à  faire  par  le  navire?  On  pourrait  en  dire  autant 
du  proût  esfjéré  des  marchandises  et  du  profit  maritime  des 
sommes  données  à  la  grosse.  Toutes  ces  choses  s'assurent  en 
Angleterre  ;  est-il  politique  d'obliger  des  Français  à  recher- 
cher chez  l'étranger  des  assurances  qu'ils  ne  peuvent  obtenir 
en  France  (2)  ?  »  •*<./^  .  4 

Il  était  facile,  en  droit  du  moins,  de  répondre  à  ces  consi- 
dérations que  l'assurance  sans  objet  actuellement  mis  en  ris- 
que, mais  portant  sur  une  chose  future  dont  l'existence  à  venir 
est  soumise  à  un  événement  incertain,  n'est  plus  une  assu- 
rance dans  le  sens  que  ce  mot  reçoit  en  jurisprudence  :  c'est 
un  jeu  ou  un  pari  ;  c'est  la  garantie  du  fait  ou  de  la  solvabilité 
d*un  tiers,  qui  a  pour  but  non  pas  d'indemniser  l'assuré  d'une 
perte,  mais  de  lui  garantir  un  bénéfice.  Or,  ce  n'est  pas  là  ce 
que  se  propose  le  contrat  d'assurance  maritime.  Il  protège 
l'assuré  contre  les  pertes  réelles  et  matérielles  que  lui  causent 
les  risques  de  la  navigation;  mais  il  ne  lui  garantit  pas  les 
bénéfices  qu'il  espère  d'une  expédition.  Cette  garantie  consti- 
tue un  tout  autre  contrat.  Cela -peut  être  une  question  d'éco- 
nomie politique  et  d'administration  que  de  savoir  si  ce  contrat 
doit  être  permis;  mais,  assurément,  en  le  prohibant,  on  ne 
fait  rien  de  contraire  aux  principes  constitutifs  du  contrat 
d'assurance  (3). 

(1)  Art.  593. 
(2)Locré,.8UPrart.  347. 

(3)  V.  cependant  Frémery,  Études  de  droit  com,^   p.  290  et  suiv.^  et 
Benecke,  Traité  du  principe  d'indemnité  en  matière  d'assurance^  traduit  de 
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Il  est  probable,  d'ailleurs,  que  les  considérations  d'atilité 
et  de  convenance  qui  étaient  invoquées  à  Tappui  de  rintro- 
duction  de  ce  contrat  nouveau  n'ont  pas  paru  déterminantes 
aux  auteurs  du  Code  de  commerce,  puisqu'ils  ne  s'y  sont  pas 
arrêtés  et  qu'ils  ont  mainteaa  les  anciennes  prohibitions.  Ce- 
pendant, dit  un  des  auteurs  les  plus  familiers  avec  la  pratique 
des  assurances  (i),  en  dépit  de  la  défense  légale,  l'usage  com- 
mercial admet  non-seulement  des  évaluations  convenues  qui, 
du  mutuel  consentement  des  parties,  comprennent  1 0  pour  1 00 
environ  du  proûtespéré*,  mais  encore  des  polices  (t honneur,  par 
lesquelles  on  fait  assurer  tous  les  jours  le  fret  à  faire. 

Quelque  grave  que  soit  le  fait  d'un  usage  qui  proteste  ainsi 
contre  la  loi,  il  n'en  faut  pas  moins  reconnaître  qu'il  ne  sau- 
rait prévaloir  sur  elle.  C'est  donc  avec  beaucoup  de  raison  que 
la  Cour  de  cassation  a  jugé  le  5  juin  4832  que  la  disposition 
de  l'article  347  du  Code  de  commerce  qui  défend  l'assurance 
du  fret  à  faire  est  d'ordre  public,  qu'on  ne  peut  ni  y  déroger 
par  des  conventions  particulières^  ni  couvrir,  par  une  ratifica- 
tion, la  nullité  d'une  assurance  contraire  à  cette  disposition  (2). 
C'est  ce  qui  a  été  également  jugé  par  un  arrêt  de  la  Cour  de 
Rennes  du4  déc.i862  (3).  Il  y  a  aussi  dans  le  même  sens  deux 
jugements  du  tribunal  de  commerce  de  Marseille  (4):  ce  qui 
prouve  que  l'usage  contraire  au  Code  de  commerce  n'est  pas 
suivi  dans  toutes  les  places  maritimes. 

1547.  Peut-on  compromettre  sur  une  contestation  future?* 
En  d'autres  termes,  les  parties  peuvent-elles,  en  contractant, 

Tanglais  par  M.  Dubernad,  t.  I^  p.  65.  —  V.  aussi  le  très-remarquable  oa- 
vrage  de  M.  de  Courcy,  d'tme  réforme  internationale  du  droit  maritime^ 
p.  107  et  suiv. 

(1)  M.  Lemonnier^  Commentaire  des  principales  polices  dassur.^  u  I, 
n.  114. 

(2)  S.,  32,  1,  321  ;  DaU.,  32, 1,  255. 

(3)  S.,  63,  2, 178.  Cet  arrêt  rendu  sous  la  présidence  de  M.  le  consailler 
Boucly,  alors  premier  président  de  la  Cour  de  Rennes,  est  motivé  avec  la 
force  et  la  netteté  qu'on  remarque  dans  toutes  les  décisions  formulées  par 
cet  éminent  magistrat,  soit  comme  président  d'une  Cour  d'appel,  soit  comme 
conseiller  à  la  Cour  de  cassation. 

(4)  8  août  1821,  Jowrn.  de  Marseille,  3,  I,  35;  et  27  nov.  1855,  tAirf.,  15, 
3,  330. 
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s'engager  à  soumettre  à  des  arbitres  les  difflcultés  futures  qui 
naîtront  de  l'exécution  delà  convention?  C'est  là  une  question 
qui  se  résout  difficilement  à  l'aide  des  textes  seuls.  En  effet, 
si  d'une  part  on  peut  invoquer  à  l'appui  de  la  validité  de  cette 
stipulation  connue  sous  le  nom  de  clause  compromissoire  la  li« 
berté  des  conventions  consacrée  par  les  articles  1108  et  1134 
du  Gode  civil^  l'article  1130,  aux  termes  duquel  les  choses 
futures  peuvent  être  l'objet  d'une  obligation,  et  l'article  1003 
du  Gode  de  procédure  qui  permet  à  toutes  personnes  de  com- 
promettre sur  les  droits  dont  elles  ont  la  libre  disposition  ;  on 
peut  invoquer  en  sens  contraire  l'article  1006  de  ce  dernier 
code  qui  veut,  à  peine  de  nullité,  que  le  compromis  désigne 
les  objets  en  litige  et  le  nom  des  arbitres,  conditions  qu'il 
n'est  pas  possible  de  remplir,  du  moins  quant  à  la  désigna- 
tion de  l'objet  d'un  litige  qui  n'est  pas  encore  né  ;  ce  qui 
conduirait  à  prononcer  la  nullité  de  la  clause  compromissoire, 
si,  d'un  autre  côté,  il  n'était  pas  possible  de  dire  que  l'article 
1006  du  Code  de  procédure  se  place  après  la  naissance  dé  la 
contestation  isl  au  moment  de  la  cédaction  du  compromis  qui 
sert  de  base  i  la  procédure  qui  va  s'engager  ;  tandis  que  la  pro- 
messe de  compromettre  est  un  acte  qui  précède  le  compromis 
et  qui  ne  le  constitue  pas,  puisqu'il  ne  contient  qu'une  sou- 
mission anticipée  à  la  juridiction  arbitrale,  et  qu'il  rentre  dès 
lors  dans  le  domaine  des  conventions  ordinaires  uniquement 
régies  par  les  principes  sur  la  capacité  des  parties  et  sur  la  ma- 
tière des  contrats  (I).  Ces  divers  arguments  laisseraient  donc 
la  question  in déciise  si  les  principes  dudroit  public  ne  venaient 
pas  la  résoudre.  Or,  il  me  parait  non  douteux  que  le  législa- 
teur, en  permettant  aux  parties  de  se  soustraire  par  la  voie  de 
l'arbitrage  à  la  juridiction  des  tribunaux  ordinaires,  n'a  pas 
entendu  leur  accorder  une  faculté  générale  et  indéfinie;  qu'en 
les  autorisant,  dans  un  cas  donné  et  à  l'occasion  d'un  litige 
déjà  né,  à  soumettre  la  contestation  à  des  arbitres^  il  ne  les  a 
pas  autQrisi§es  à  répudier  d'avance  et  pour  toutes  les  contesta- 
tions futures  qui  naîtraient  dans  un  certain  ordre  d'idées  ou 

(1)  Voy.  les  conclasions  de  M.  Hello,  lors  de  l'arrêt  du  10  Juillet  1S43, 
cité  plus  bas. 
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de  faits,  les  tribunaux  qui  représentent  la  justice  du  pays,  et 
qui  sont  les  juges  forcés  et  nécessaires  des  citoyens  dans  tous 
les  cas  où  la  loi'  n'a  pas  expressément  permis  de  recourir  à 
d'autres  juges.  Et,  si  la  loi  Ta  permis  dans  le  cas  où  il  s'agit 
d'un  litige  déjà  né,  Tordre  public  s'oppose  à  ce  que  les  parties 
renoncent  d'avance  aux  garanties  de  la  justice  ordinaire,  et 
constituent  des  juges  éventuels,  une  organisation  judiciaire 
privée,  et  parallèle  en  quelque  sorte  à  l'organisation  publique. 
Sans  doute  il  est  permis  à  chacun  de  ne  pas  plaider,  de  tran- 
siger sur  une  difficulté  actuelle,  et  d'en  remettre  la  décision 
à  un  tiers  ou  à  un  arbitre;  mais  personne  ne  peut  s* engagera 
ne  pas  plaider  sur  des  difficultés  éventuelles  et  inconnoes, 
renoncer  d'avance  à  un  droit  qui  n'est  pas  encore  né,  et  coo- 
séquemment  confier  à  des  arbitres  la  décision  de  ce  droit 
futur  et  incpnnu.  C'est  en  ce  sens  que  là  question  a  été  jugée 
par  deux  arrêts  de  la  Cour  de  cassation  en  date  des  10  juil- 
let i843  et  2  décembre  i844  (1),  qui  ont  définitivement  fixé 
la  jurisprudence  (2). 

Cependant  MM.  ûelamarre  et  Lepoitvin,  daifs  leur  Tmté 
du  contrat  de  commission  (3),  décident  que  la  clause  compro- 
missoirecst  obligatoire  en  matière  commerciale,  et  que  la  ques- 
tion n'est  controversable  qu'en  droit  civil.  Ils  vont  même  jus- 
qu'à dire  que  l'arrêt  précité,  du  10 juillet  1813,  a  soin  défaire 
entendre  que  la  solution  qu'il  renferme  ne  concerne  que  les 
matières  civiles.  J'avoue  qu'à  moins  de  repousser  systéma- 
tiquement toute  application  aux  matières  commerciales  des 
principes  généraux  du  droit  civil,  je  ne  vois  aucune  raison 
particulière  qui  puisse  autoriser  l'introduction  dans  le  droit 
commercial  de  la  clause  compromissoire  que  rejette  le  droit 
civil.  Il  y  a  plus  :  c'est  que  tous  les  motifs  qui  concourent  à 
l'annulation  de  la  clause  compromissoire  dans  les  matières 
civiles  sont  également  applicables  dans  les  matières  comflQ^^ 

(1)  s.,  42,  1,  6»,  et  45,  l,  79.  —  Voy.  encore,  en  ce  sens,  Coli»r» 
28  nov.  18^9,  S.,  51,  2,  331,  et  Bordeaux,  28  août  18&1,  iind.^  52,  2,  15. 

(2)  J'avais  adopté  l'opinion  contraire  qu^  j'ai  cru  devoir  abandonoer  »prt» 
un  plus  mûr  examen.  Voy.  le  Dict.  du  contentieux  commercial,  v*  Complu 
mû,  n.  67. 

(3)  Tome  III,  p.  857. 
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ciales.  Si  les  juridictions  sont  d'ordre  public,  ce  caractère 
émincnt  ne  peut  pas  plus  les  abandonner  dans  un  cas  que 
dans  l'autre.  Quant  à  la  distinction  qui  serait  indiquée  par 
Tarrôt  de  1843  entre  les' matières  civiles  et  le?  matières  com- 
merciales, il  m'est  impossible  de  Ty  apercevoir.  Rien  de  plus 
général  que  les  termes  de  cet  arrêt.  Il  ne  parle  des*  matières 
coaimerciales  que  pour  mentionner  l'exception  qui  était  faite 
relativement  aux  sociétés  de  commerce  au  principe  d'ordre 
public  sur  lequel  reposent  les  juridictions;  mais  il  est  bien 
évident  que  de  cette  exception,  qui  consistait  dans  Tintrodac- 
tion  de  l'arbitrage  forcé  (1),  on  ne  peut  conclure  que  l'arbitrage 
volontaire  soit  soumis,  en  matière  commerciale,  à  d'autres 
règles  qu'à  celles  qui  le  gouvernent  en  matière  civile. 

Il  est  à  remarquer,  au  surplus,  que  la  nullité  de  la  clause 
compromissoire  est  couverte  si  les  parties  pi:ocèdent  sans  ré- 
clamation devant  les  arbitres  qui  ont  été  nommés  par  suite 
de  celte  clause  (2). 

1548.  Quelle  que  soit  la  cbose  qui  fait  l'objet  de  l'obligation^ 
présente  ou  future,  elle  doit  ôtre  certaine;  c'est-à-dire  qu'il 
faut  qu'elle  soit  déterminée  du  moins  quant  à  son  espèce. 
Quant  à  la  quantité,  peu  importe  qu'elle  soit  incertaine,  pourvu 
qu'elle  puisse  ôtre  déterminée  (3).  Mais  il  y  a  nullité  si  l'incer- 
titude sur  la  quantité  constitue  une  incertitude  sur  l'objet. 
Nous  en  avons  vu  un  exemple  en  traitant  de  l'accord  des  par- 
ties sur  l'objet  du  consentement  (4). 

4549.  Les  articles  8, 10  et  43  de  la  loi  du  45  juillet  4845  et 
la  loi  du  40  juin  1853,  sur  les  chemins  de  fer,  contiennent 
une  prohibition  particulière  relative  aux  récépissés  de  sous- 
cription d'actions,  ou  promesses  d'actions  dans  des  compa- 
gnies de  chemin  de  fer,  qui  a  pour  résultat  de  les  mettre  sous 
certains  rapports  hors  du  commerce.  D'après  ces  dispositions 
qui  avaient  pour  but  de  mettre  un  terme  à  certains  abus,  les 
récépissés  de  souscription  ne  sont  point  négociables,  et  les 

(1)  Aujourd'hui  Bupprimé.  Loi  du  17  juill.  1856. 

(2)  Cass.,  3  jftiiT.  1844,  S.,  44,  1,  337. 
(3)C.civ.,  1129. 

(4)  Voy.  sup,,  n.  1460'. 
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esses  d'actions  ne  peuvent  être  négociées  avant  lacoDS- 
on  delà  société.  Cette  prohibition,  qui  du  reste  ne  lait 
1  obstacle  aux  ventes  et  cessions  ordinaires,  n'atteint 
es  négociations  commerciales.  Etfais  elle  atteint  toutes  les 
nations  commerciales,  quelle  que  soit  leur  forme,  el 
pas  seulement  celles  qui  seraient  laites  par  voie  d'en- 
menl.  Ainsi  la  venle  de  promesses  d'actions  de  cheaûn 
T  faite  à  la  bourse  ou  dans  les  coulisses  de  la  bourse  est 
(D- 

nullité  de  la  négociation  s'élend  même  aux  conventions 
soires  qui  en  seraient  la  garantie,  par  exemple,  au  nan- 
aent  qui  serait  ÏDlerrenu  ,à  l'occasion  d'une  négociation 
3tte  nature,  et  qui  par  l'effet  de  cette  nullité  devieoi 
idiatement  restituable  (2). 

iilefois  il  a  étë  jugé  que  la  nullité  de  la  négociation  de 
esses  d'actions  de  cbemin  de  fer  est  couverte  par  la  rati- 
on des  parties  donnée  postérieurement  à  l'émission  ré- 
re  des  actions  (3). 

rt.  3  de  la  loi  du  17  juillet  1836  sur  les  sociétés  en  com- 
litc  contenait  une  disposition  analogue  qui  déclanit 
les  actions  ou  coupons  d'actions  dans  les  sociétés  en 
oandile  ne  sont  négociables  qu'après  le  versement  des 
cinquièmes  (4).  La  loi  du  17  juillet  1856  sur  les  sociétés 
)mmandile  a  été  abrogée  par  la  loi  plus  générale  do 
illet  1867,  sur  les  sociétés  commerciales,  mais  l'art.  S 
Ite  dernière  loi  a  reproduit  la  prohibition  prononcée  pv 

du  17  Juillet  1856,  en  ne  permettant  la  négociation  des 
13    ou    coupons  d'action   qu'après  le   versement  du 

(5). 

•m*.,  U  koùt  IBSl,  S.,  51, 1,  e&o. 

>sriB,  14  msTs  18t9,  S.,  60,3,  316;  Ci».,  31  féT.  ISS3  et  11  JoU^ 

Aùf.i^liMO&Btïei. 

>*ris,  5  déc.  18te,  S.,  50,  3,  Ml. 

jitériQureiiieiit  h  cette  loi,  il  avait  été  J  jgé  par  la  cour  de  L;oii  le  3* 

Ite,  S.,  50,  3,  561,  que  les  di«po«itions  de  li  loi  du  15  Juiltel  liU, 

itiTStde  la  négociation  dee  promesies  d'actions  de  chemia  àelv,i'* 

laient  paa  aux  antres  actions  industrielles  on  commerciales. 

!,  le  commentaire  de  cette  derniire  loi,  pu  HH.  Hatbisu  et  Botr- 

.i,p.3a. 
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Sommaire.  ->  1560.  II  n'y  a  pas  d'obligation  sans  cause;  relation  de  la  cause 
à  l'objet.  —  1551.  L'obligation  sans  cause  n'est,  à  proprement  parler, 
qu'une  obligation  sur  une  hausse  cause.  —  1553.  Exemples  puisés  dans 
le  contrat  d'assurance  et   le   prêt  à  la  grosse  ;  fausse   évaluation.  — 
1553.  De  la  perte  de  la  chose  mise  en  risque  depuis  le  contrat,  mais  avant 
le  commencement  du  risque.  —  1554 .  De  la  perte  de  la  chose  avant  le  con- 
trat. —  1555 En  matière  d'assurances  terrestres.  —  1556 En  ma- 
tière de  prêt  à  la  grosse.  —  1557.  Du  cas  où  le  prêteur  à  la  grosse  s'est 
•    fait  souscrire  par  l'emprunteur  une  lettre  de  change  pour  remboursement 
de  la  somme  prêtée,  nonobstant  la  perte.  —  1558.  L'assurance  d'objets 
déjà  assurés  est  nulle  comme  sans  cause.  —  1558  biu  Conséquence.  — 
1558  ter.  Assurances  étrangères.  —  1559.  De  la  cession  d'un  brevet  ac- 
cordé pour  une  invention  non  brevetable.  -^  1560.  De  la  supposition 
d'une  cause  fausse;  à  qui  incombe  la  preuve  de  la  fausseté  de  la  cause 
exprimée;    indivisibilité    de    l'aveu   sur  la    fausseté   de   la  cause.   — 
1561.  Quand  peut-on  être  admis  à  prouver  la  fausseté  de  la  cause  ex- 
primée? Renvoi.  —  156^.  Le  défaut  de  cause  peut  être  allégué  et  prouvé 
aussi  bien  en  matière  commerciale  qu'en  matière  civile.  ~-  1563.  Quid,  en 
*  matière  de  lettres  de  change?^  1564.  En  matière  d'obligations  à  ordre, 
le  défaut  de  cause  ne  peut  être  opposé  au  tiers  porteur.  —  1565.  Peut-il 
être  opposé  par  l'accepteur  d'une  lettre  de  change?  —  1566.  L'expres- 
sion d'une  fausse  cause  n'annule  pas  l'obligation  qui  a  d'ailleurs  une 
cause  véritable.  Exemples:  papier  de  circulation;   billets  donnés  pour 
sûreté  d'un  crédit  ouvert;  lettré  de  change  tirée  au  profit  d'un  prête- 
nom  du  véritable  preneur.  —  I5S7.  La  condition  tient-elle  lieu  de  cause? 
—  1568.  De  la  Cause  non  exprimée  et  de  sa  preuve.*.*  dans  les  contrats 
synallagmatiques....  dans  les  obligations  unilatérales.  —  1569.  En  ma-  / 
tière   civile.    —  1569  bis.  En  matière  commerciale.  —  1570.  L'accep- 
teur d'une  lettre  de  change  est-il  admis  à  prouver  que  son  acceptation  - 
n'a  pas  de  cause?  ^1571.  Nécessité  d'exprimer  la  cause  dans  les  lettres 
de  chaAge,  les  billets  à  ordre  et  les  endossements*  —  1572.  On  ne  peut 
suppléer  par  aucune  preuve  au  défaut  d'expression  de  la  cause  ou  de  la 
valeur  dans  les  lettres  de  change  et  les  billets  à  ordre.  —  1573.  De  l'en- 
dossement des  lettres  de  change  ou  billets  à  ordre  qui  n'énoncent  pas 
la  valeur  fournie.  —  1574.  De  l'expression  de  la  valeur  fournie  dans  les 
endossements.  —  1575*  De  l'expression  de  la  cause  dans  les  billets  au 
porteur.  —  1576.  De  la  cause  illicite. 

4550.  De  même  qu'il  n'y  a  pas  de  contrat  ou  d'obligation 
sans  objet,  de  même  aussi,  il  n'y  a  pas  d'obligation  sans  cause. 
Cum  nulla  snbest  causa  propter  conventionem^  hic  constat  non 
posse  constiiui  obUgationem  (  1  ). 

0)L.  7,  §  4/ff.  Depactiê. 
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La  cause  d'une  obligation  est  corrélative  à  son  objet,  puis- 
qu'on ne  contracte  que  pour  acquérir,  aliéner,  donner  ou 
faire  la  chose  qui  est  l'objet  du  contrat.  Ainsi,  dans  la  vente, 
l'objet  du  contrat  est  la  chose  vendue,  et  la  cause  est,  d'une 
part,  l'intention  d'acquérir  cette  chos9,  et,  d'autre  part,  celle 
de  l'aliéner. 

Il  suit  de  là  qu'une  obligation  sans  objet  est  une  obligation 
sans  cause. 

Aux  termes  de  l'article  iiSl  du  Code  civil,  l'obligation 
sans  caubC,  ou  sur  une  fausse  cause,  ou  sur  une  cause  illicite, 
ne  peut  avoir  aucun  effet. 

Celte  disposition  a  besoin  d'explications. 

1551.  Quand  le  Code  parle  d'obligation  sans  cause,  il  ne 
suppose  pas  que  des  contractants  puissent  avoir  l'iqtention 
de  s'obliger  sciemment  sans  cause.  Dans.resprît  des  contrac- 
tanjts,  ou  du  moins  de  l'un  des  contractants,  toute  obligation 
a  une  cause.  Mais,  pu  cette  cause  qu'on  croyait  exister 
n'existe  pas,  ou  cette  cause  qui  existait  au  moment  du  con- 
trat cesse  d'exister;  de  telle  sorte  qu'en  réalité  l'obligation 
sans  cause  n'est,  k  proprement  parler,  qu'une  obligation  sar 
une  fausse  cause  (i). 

1552.  Par  exemple,  croyant  que  vos  marchandises  chargées 
sur  tel  navire  valent  50,000,  je  vous  les  assure  pour  cette 
somme,  ou  je  vous  prête  à  la  grosse  celte  somme  sur  vos  mar- 
chandises, tandis  qu'en  réalité  elles  ne  valent  10,000,  Tas- 
surance  et  le  prêt  à  la  grosse  sont  nuls  par  défaut  de  cause 
pour  tout  ce  qui  excède  la  valeur  réelle  des  marchandises  (2). 

1553.  Il  en  est  de  même  si  la  chose  mise  en  risque,  et  ser- 
vant d'aliment,  soit  à  l'assurance,  soit  au  prêt  à  la  grosse, 
vient  à  périr  depuis  le  contrat,  et  avant  le  temps  fixé  pourMe 
commencement  du  risque  :  Tassurance  et  le  prêt  deviennent 
sans  cause,  parce  que  le  risque  qui  est  la  cause  du  contrat 
cesse  d'exister  (3). 

(1)  Pothior,  Des  obfigaiions,  n.  42. 

(2)  Voy.  4Mp.,  n.  1489.  —  Ansaldos,  Disc,  70,  n.  23  etsuW.;  C.  comm,, 
357,  358. 

(3)  C.  comm.,  323,  341»  •  .       * 
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'4554.  Mais  en  est-il  ainsi,  si  la  chose  à  péri  avant  le  contrat 
d'assurance?  «A  s'en  tenir  aox  seules  règles  du  droit  naturel, 
dit  Pothier  (i),  lorsque  les  choses  que  quelqu'un  a  fait  assurer 
n'existaient  plus  lors  du  contrat,  et  étaient  déjà  péries,  quoi- 
que la  partie  fût  de  bonne  foi  et  qu'elle  en  ignorât  la  perte, 
le  contrat  devrait  être  nul,  faute  d'une  chose  qui  en  ait  été 
la  matière;  de  môme  que  le  contrat  de  vente  est  nul,  lorsque 
la  chose  vendue  n'existait  plus  au  temps  du  contrat,  quoique 
les  parties  l'ignorassent  (2).  n  En  effet,  il  est  de  l'essence  du 
contrat  d'assurance,  qu'il  y  ait  une  chose  en  risque,  comme 
il  est  de  l'essence  du  contrat  de  vente,  qu'il  y  ait  une  chose 
à  vendre,  et  quand  cette  chose  manque,  le  contrat  manque 
d'objet  et  par  conséquent  de  cause. 

Cependant,  le  droit  civil  (pour  me  servir  des  expressions 
de  Pothier)  a  ajouté  sur  ce  point  au  droit  naturel.  L'article  365 
du  Gode  de  commerce,  conforme  à  l'article  38  du  titre  des 
assurances  de  l'ordonnance  1681,  porte  que  toute  assurance 
faite  après  la  perte  ou  l'arrivée  des  objets  assurés,  et  par  con- 
séquent,  après  l'expiration  du  risque,  est  nulle  s'il  y  a  pré- 
somption qu'avant  la  signature  du  contrat,  l'assuré  a  pu  être 
informé  de  la  perte,  ou  l'assureur  de  l'arrivée  des  objets  assu- 
rés; d'où  il  faut  conclure,  que  si  l'assurance  a  été  faite  de 
bonne  foi,  et  dans  l'ignorance  de  la  perte  ou  de  l'arrivée,  elle 
est  valable. 

Que  cette  disposition  soit  utile  en  elle-même,  et  puisse  être 
justifiée  par  cette  utilité,  c'est  ce  que  je  suis  tout  disposé  à 
admettre,  et  c'est  ce  qui  me  parait  résulter  des  lois  et  des 
usages  maritimes,  qui,  en  tout  temps  et  en  tout  pays,  ont 
maintenu,  d'une  manière  à  peu  près  uniforme,  l'assurance 
laite  de  bonne  foi,  après  la  perte  ou  l'arrivée  des  objets  assu- 
rés. Telle  était  la  disposition  du  chapitre  357  du  règlement 
de  Barcelone,  faisant  suite  au  consulat  de  la  mer;  du  statut 
de  Gênes  (3);  de  l'article  20  du  règlement  d'Amsterdam  et  du 
chapitre  4  du  Guidon  de  la  mer.  L'article  4  du  règlement 


(1)  Des  assurances,  n.  11. 

(2)  L.  15  et  57,  ff.  De  contrah.  empt. 

(3)  Cité  fNtr  Gasaregis,  Dise.  115,  n.  6. 
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d'Anvers  contenait  cependant  une  règle  contraire.  Il  voulait 
que  ((  la  souscription  de  l'assurance  précédât  le  hasard  ;  »  et 
l'article  5  obligeait  les  assurés  «  à  vérifier  et  faire  apparoir  | 
par  acte  authentique  ou  judiciaire,  que  le  navire  était  encore 
en  état,  lors  du  jour  de  l'assurance.  » 

Mais  ce  qu'il  me  semble  impossible  d'admettre,  c'est  que 
cette  disposition  soit  conforme  aux  principes  généraux  da 
droit,  et  particulièrement  aux  principes  particuliers  du  con- 
trat d'assurance.  Aussi^  les  anciennes  lois  et  les  anciens  usages 
qui  s'étaient  introduits  à  cet  égard,  ont-ils  été  combattus, 
sous  ce  rapport,  par  un  grand  nombre  d'auteurs  notamment 
par  Kuricke  (I),  par  Loccenius  (2)  et  par  Marquardus  (3);  et 
la  Rote  de  Gênes,  dans  un  pays  oii  la  loi  locale  permettait 
l'assurance  d'une  chose  déjà  perdue,  quand  cette  perte  était 
ignorée,  bien  que  forcée  d'appliquer  cette  loi  (4),  n'hésistait 
pas  à  déclarer  qu'en  elle-même  sa  disposition  était  contraire 
aux  principes  :  Quemadmodum  venditio  rei  quœ  jam  perterat, 
non  valet  ità  etiam  assecuratio  facta  non  tenet,  si  tempore  promu' 
swnis  jam  navis  erat  capta,  etiam  si  assecuraius  notitiam  non 
habuissetf .  cùm  dicii  assecuratores  susceperint  in  se  periculm. 
futurum  et  non  prœterttum  (5).  Et  parmi  peux  qui  approu?eQt 
ces  lois  et  ces  usages,  les  uns,  comme  Ansaldus  (6)  et  Gasa- 
regis'(7},  se  bornent  à  énoncer  les  autorités  auxquelles  ils  se 
réfèrent,  tandis  que  d'autres  ne  peuvent  s'empêcher  d'expri- 
mer leurs  scrupules.  Tel  estScaccia,  qui,  voyant  dans  l'assu- 
rance la  vente  d'un  risque,  empHo  venditio  periculi^  est  porté  à 
décider  que  l'assurance  est  nulle  s'il  n'y  a  pas  de  risque,  de 
même  qu'une  vente  est  nulle  si  la  chose  vendue  n'existe  pas: 
Emptio  venditio  rei  in  rerum  naturà  non  existentis^  non  tenet  (8). 

Cependant  il  en  est  d'autres,  surtout  parmi  les  modernes» 

(1)  De  assecur.,  p.  322. 

(2)  De  jure  maiitimo^  lib.  II,  cap.  v,  n.  4. 

(3)  De  jure  mercat,,  lib.  II,  cap.  xiii,  n.  28.  ^ 

(4)  Décis.  42,  n.  8. 

(5)  Déds.  36,  n.  10. 

(6)  Disc.  12,  n..  20. 

(7}  Disc.  1,  n.  13  et  suiv. 

(8)  De  comm.  et  camb,,  p.  323,  n.  19  et  suiv. 
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qui  ont  cherché  à  justifier  cette  disposition  sous  le  rapport 
du  droit,  en  considérant  l'assurance  comme  un  contrat  con- 
ditionnel, en  ce  sens  que  l'obligation  de  l'assureur  est  sou- 
mise &  la  condition  de  révénement  du  risque,  et  en  soutenant 
qu'il  importe  peu  que  cette  condition  se  réalise  avant  ou 
après  le  contrat;  les  uns,  se  fondant  sur  l'opinion  de  Cujas, 
qui  permet  de  faire  dépendre  la  condition  .d*un  fait  passé 
aussi  bien  que  d'un  fait  futur  (I)  ;  les  autres,  invoquant 
rarticle  1181  du'  Gode  civil,  d'après  lequel  la  condition  sus- 
pensive peut  dépendre  d'un  événement  actuellement  arrivé, 
mais  encore  inconnu  des  parties  (2). 

Cette  explication  n'est  pas  heureuse..  Si  l'assurance  est  un 
contrat  conditionnel,  en  ce  sens  que  l'assureur  est  soumis  à 
révénement  du  risque,  qui  devient  ainsi  la  condition  du 
payement  de  l'assurance,  ce  n'est  pas  un  contrat  conditionnel 
dans  le  sens  de  l'article  1168  du  Gode  civil,  qui  ne  donne  cette 
qualification  qu'aux  contrats  ou  obligations  qui  dépendent 
d'un  événement  futur  et  incertain,  et  qui  n'ont  d'effet  entre 
les  parties,  qu'autant  que  l'événement  se  réalise.  G'est  de  ces 
contrats  qu'il  est  vrai  de  dire,  que  la  condition  peut  consister 
dans  un  événement  actuellement  arrivé,  mais  encore  inconnu 
des  parties,  parce  que,  considéré  comme  simple  condition, 
révénement  arrivé,  mais  inconnu,  n'existe  pas.  En  voici  un 
exemple  qui  s'applique  au  contrat  d'assurance  lui-môme.  Je 
consens  à  vous  assurer  le  navire  que  vous  allez  expédier,  si 
on  autre  navire  que  j'ai  précédemment  assuré  arrive  heureu- 
sèment.  Il  est  manifeste  que,  dans  cette  hypothèse,  il  est  in- 
différent que  l'heureuse  arrivée  dont  je  fais  la  condition  de 
mon*  engagement  soit  antérieure  ou  postérieure  au  contrat, 
pourvu  qu'elle  ait  été  ignorée  des  contractants,  parce  que  la 
condition  ne  sera  réputée  s'être  réalisée  que  du  jour  oii  l'ar- 
rivée aura  été  connue.  G*est  à  des  hypothèses  analogues  que 
s'appliquent  l'article  1181  et  l'opinion  de  Cujas,qui  d'ailleurs 

(1)  Ilia  qwB  confertur  in  prœsens  vel  prœteritum  dtcitur  quasi  condition 
vel  quasi  conditionalia  slipulutio.  Sur  la  loi  39,  ff.  De  rébus  creditts,  — 
V.  Ëmérigon,  Des  assur.^  ch.  xv,  sect.  II,  et  Boulay^Paty  sur  Émérigon, 
t.  n,  p.  15.  —  V.  cependant  M.  Alauzet,  t.  UI,  n.  Ii^3. 

(2)  M.  E.  Vincens,  Léffis/,  camm.,  U  m,  p.  354. 
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considère  pas  la  condltioQ  se  rapportant  au  passé  comme 
e  conâition  proprement  dite,  mais  comme  une  quasi-con- 
ioD  (1).  Hais  on  ne  peut  considérer  comme  une  condition, 
as  le  sens  des  articles  1168  et  suivants  du  Code  civil,  les 
dditions  essentielles  aux  contrats  :  quand  ces  conditions  se 
icontrent,  I«  contrat  est  valable  ;  quand  elles  font  défaat, 
contrat  est  nul.  Or,  comme  )e  risque  est  de  ress«nce  dn 
itrat  d'assurance,  il  n'y  a  pas  d'assurance  quand  le  risqne 
txiste  pas;  et  dans  l'exactitude  des  principes  une  assurance 
le  après  la  perte  ou  l'heureuse  arrivée  de  la  chose  assurée 
rrait  être  considérée  comme  non  avenue,  quoique  cette 
constance  eût  été  ignorée  des  parties,  parce  que  leur  opi- 
in  sur  le  risque  ne  fait  pas  que  le  risque  existe  quand  en 
ilité  il  n'existe  pas. 

le  préfère  le  motif  donné  par  Scaccia  à  l'appui  de  son  opi- 
m  sur  la  validité  de  l'assurance  faite  après  l'événement  do 
que  :  Moveor  hâc  unicâ  ralione  quia  assecuralio  et  sponnu  in 
•slattliâ  conveniunt  ;  sed  sponst'o  ftert  potest  de  re  incertâ  et  dw 
,  tam  si  sit  de  re  duliiâ  future,  qttam  si  lit  de  re  dubiâ  prœ- 
ti  et  prœteritâ;  et  ralio  est  evidens,  quia  sponsio  est  specie* 
'i.....  (2).  Cette  explication  restilae  à  l'assurance  qui  a  lieu 
■es  la  perte  oo.ranivée  son  Téritable  caractère  qui  est 
itre  an  jeu  ou  une  gageure,  sponsio.  Mais  comme  l'assurance 
•  forme  de  gageure  n'est  pas  admise  dans  notre  droit  (3),  il 
it  nécessairement  reconnaître  que  rarticle365  renferme  une 
rogation,  soit  aux  principes  particuliers  de  l'assurance  telle 
elle  est  pratiquée  en  France  (4),  soit  aux  principes  gêné- 

)  Voy.  Pothier,  Des  abligations,  n.  inj. 
t)  De  comm.  et  camb.,  p.  213,  n.  19  et  auiv. 
I)  Voy.  )«p.,  n.  1516. 

)Lea  anciens  suteura. OMregls  (O'W.  7,  n.  5),  le  ctnlin*!  de  Lac*, 
Jnguent  très-bien  l'asaiirance  proprement  dil«,  de  l'iiMinnce  qui  n'en  » 
I  le  nota  et  qui  n'est  qu'une  gtgeure  :  Prima  asiecuralionis  ipeciet,  dit 
Luca  (De  crcUlo,  diic.  \tl,  a.  i  el  S\,  est  illa  ubi  agilar  de  aisemra- 
:e  Tnenium  qua  Jiaiiijo/ionis  jmïcu/o  exponuntur,  et  con<equtnter  iK- 
laria  est  probalio  antriilioais  ae  txUtenliœ  mercium  in  navi  de  iempart 
fragii,  ctl  ptriruti...  Altéra  est  speciea  assecurolionit  gîta  in  s«!o  toco- 
Q  laiii  dici  solel  ;  in  e/feclu  autem  non  est  talis.  —  On  ne  conaatt,  en 
nce,  dit  Ëmérigon/que  l'usurance  proprement  dite...  [Ch.  i,  g  I.) 
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raax  du  droit  qui  n'admettent  pas  d'obligation  sans  objet  et 
sans  cause  ;  dérogation  qui  peut  se  justifier  d'ailleurs  par  la 
faveur  due  au  contrat  d'assurance  qui  ne  pourrait  être  fait  avec  , 
certitude  qu'avant  le  départ,  et  jamais  pendant  le  voyage  s'il 
devait  être  considéré  comme  nul,  toutes  les  fois  qu'il  serait 
postérieur  à  l'événement  (1  )• 

1 555. 11  suit  de  là,  que  l'article  365  doit  être  restreint  au  cas 
spécial  qu'il  prévoit,  et  qu'on  ne  pourrait  en  appliquer  la  dis- 
position par  voie  d'analogie  en  matière  d'assurances  terres- 
tres. Quelle  que  fût  la  bonne  foi  des  parties,  un  contrat  d'as- 
surances  terrestres  sur  des  objets  qui  auraient  cessé  d'exister 
serait  radicalement  nul  (2). 

4556.  De  même  en  matière  de  prêt  à  la  grosse,  le  contrat 
serait  nul  pour  défaut  de  risque  et  comme  manquant  de  cause 
et  d'objet,  s'il  était  fait  sur  des  choses  déjà  perdues  ou  heureu- 
sement arrivées,  bien  que  la  cessation  du  risque  fût  ignorée 
par  les  parties.  Émérigon  va  même  jusqu'à  soutenir  que  le 
"prêt  à  la  grosse  ne  peut  être  fait  après  le  commencement  des 
risques  (3)  ;  mais  c'est  là  une  question  dont  nous  n'avons  pas 
à  nous  occuper  ici., 

1557.  Par  la  même  raison,  le  contrat  est  nul  comme  con- 
trat de  prêt  à  la  grosse,  lorsque  le  prêteur  s'est  fait  souscrire 
par  l'emprunteur  une  lettre  de  change  pour  le  payement  de  la 
somme  prêtée,  en  cas  de  perte  du  navire.  Le  prêteur  ne  cou- 
rant alors  aucun  risque,  l'emprunteur  est  libéré  par  le  paye- 
ment de  la  lettre  de  change  qu'il  a  souscrite,  sans  être  tenu  de 
payer  le  profit  maritime  qui,  étant  le  prix  du  risque,  n'a  plus 
de  cause  quand  il  n'y  a  pas  de  risque  (4). 

1558.  C'est  encore  par  application  du  môme  principe,  qu'on 
ne  peut  faire  assurer  une  chose  dont  l'entière  valeur  à  déjà 
fait  l'objet  d'une  assurance  antérieure,  parce  que  le  risque 
étant  garanti  par  la  première  assurance,  la  seconde  est  sans 

(1)  M.  Locré,  sur  l'art.  3G5,  C.  corn.  —  Y.  sur  la  présomption  établie 
par  l'art.  365,  C.  com.,  l'ouTrage  déjà  cité  de  M.  de  Courcy,  p.  13&  et  suiv. 

(t)  M.  jQuénault,  Tr.  det  assur,  terr,,  n.  20;  MM.  GrUn  et  Joiiat,  n.  131; 
M.  E.  Persil,  d.  37. 
•    (3)  Des  contrais  à  lagrosie,  ch.  v,  8ect.'IIf. 

(4)  Bordeaax,  5  fév.  1839,  S.,  30,  %  370. 
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cause.  C'est  ce  qu*11  résulte  de  l'article  359  du  Code  de  coin- 
merce^aux  termes  duquel  s'il  existe  plusieurs  contrats  d'assu- 
rance faits  sur  le  même  chargement,  et  que  le  premier  con- 
trat assure  l'entière  valeur  des  effets  chargés,  il  subsiste  seaL 
II  a  cependant  été  jugé  que  lorsque,  dans  l'ignorance  d'une  ^ 
première  assurance  existant  sur  des  marchandises,  une  se- 
conde assurance  a  été  consentie  par  des  assui'eurs  différents,  si 
la  première  est  ultérieurement  résiliée  de  bonne  foi  par  les 
parties  et  avant  la  nouvelle  du  sinistre  éprouvé  par  la  mar- 
chandise, cette  seconde  assurance  est  valable  et  doit  seule  ré- 
pondre du  sinistre  (i). 

1558  bis.  Un  auteur  très-versé  dans  la  matièredes  assurances 
et  qui  aexaminé  quelques-unes  des  questions  qui  s'y  rattachent 
avec  une  sagacité  pratique  des  plus  remarquables,  va  môme 
jusqu'à  peaser  que  lorsqu'il  y  a  sur  les  mêmes  effets  deux  as« 
surances  successives^  l'assuré  peut,  en  certains  cas,  avoir  le 
droit  d'opter  entre  les  deux  assurances,  et  s'en  tenir  à  Tas* 
surance  postérieure  en  date,  sauf  recours  du  second  assureur 
contre  le  premier. 

a  Je  suppose,  dit  M.  de  Courcy  (S),  que  je  sois  filateur  à 
Rouen  ou  en  Alsace  :  j'ai  donné  des  ordres  d'achat  de  co- 
ûtons à  la  Nouvelle-Orléans.  Je.  n'ai  pas  parlé  de  les  faire   * 
assurer,  m'étànt  réservé  ce  soin,  ou  même  j'ai  annoncé  que 
je  me  le  réservais.  Et,  en  effet,  dès  les  premiers  avis  d^achats 
effectués,  je  fais  assurer  les  cotons  que  j'attends,  par  lesmeil- 
leur'es  compagnies  d'assurances  de  France,  celles  dont  la  soli- 
dité est  la  plus  incontestable  ;  je  les  choisis  comme  telles,  je 
paye  la  prime  qu'elles  me  demandent,  et,  cela  fait,  je  dors 
tranquille,  croyant  n'avoir  négligé  aucune  précaution.  Le 
navire  se  perd,  et  alors  il  se  découvre  que  l'expéditeur  de 
la  Nouvelle-Orléans,  sans  mes  ordres  ou  contre  mes  ordres, 
avait  lui-même  fait  assurer  mes  cotons  pour  la  garantie  de 
ses  tirages,  et  que  la  police  américaine  est  antérieure  en  date. 
—  Mes  assureurs  français  seront-ils  dégagés  par  ce  fait  ?  Oui, 
selon  la  lettre  expresse  de  l'article  359.  Il  faudra  donc  que, 

(I)  Bordeaux,  18  avril  1839,  S.,  41,  3,  138. 

(l)  ïfune  réforme  du  droit  internat,  marit^  p.  127  et  suiv. 
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privé  da  bénéfice  du  contrat  que  j'ai  voulu  faire,  j'aille  récla- 
mer le  bénéfice  du  contrat  fait  contre  mes  intentions,  dis- 
cuter des  assureurs  américains  peut-être  insolvables,  ou  qui 
me  payeront  en  papier  perdant  50  pour  iOO  au  change.  La 
conséquence  pourra  être  tout  simplement  que  je  serai  ruiné. 
La  situation  est  cruelle.  —  Pourtant  la  police  américaine  est 
évidemment  valable.  Le  chargeur  des  cotons,  qui  se  rembour- 
sait  de  leur  coût  par  ses  traites,  avait  certainement  qualité 
pour  les  faire  assurer.  Si  le  navire  avait  brûlé  au  port  ou  en 
descendant  le  fleuve,  la  police  américaine  en  courait  seule 
tous  les  risques,  et  aurait  peut-être  remboursé  la  perte  avant 
même  que  j'en  fusse  informé.  —  La  solution  de  cette  diffi- 
culté me  paraît  être  que  les  deux  assurances  sont  valables 
et  que  les  deux  primes  sont  dues.  Par  qui  ?  C'est  une  autre 
question.  Je  pourrai,  suivant  les  circonstances,  êlre  autorisé 
à  rejeter ^du  créait  de  l'expéditeur,  à  lui  laisser  pour  compte 
la    prime  de  l'assurance   qu'il  a  voulu  contracter  malgré 
mes  ordres,  pour  sapropre  garantie  plutôt  que  pour  la  mienne. 
Les  tribunaux   apprécieront,  en  cas  de   discussion,    s'il  a 
excédé  à  mon  égard  les  droits  d'un  negoiiorum  gestor.  Mais 
ce  débat  entre  nous  est  étranger  aux  assureurs  qui,  de  part 
et  d'autre,  ont  valablement. contracté,  les  uns  avec  l'expé- 
diteur, les  autres  avec  le  propriétaire  de  la  marchandise. 
—  Je  pourrai  donc  en  cas  de  perte  choisir  entre  les  deux 
polices.  Si  je  m'adresse  à  mes  assureurs  de  France,  j'aurai  à 
leur  céder  tons  les  droits  de  la  police  antérieure,  qu'ils 
feront  valoir  à  leurs  risques  et  périls  et  qui  constitueront 
pour  eux  un  sauvetage,  car  je  ne  peux  pas  avoir  la  prétention 
de  recevoir  deux  fois.  Si  je  préfère  discuter  d^abord  moi- 
même  la  police  antérieure,  je  n'aurai  de  recours  contre  mes 
assureurs  de  France  que  pour  ce  qui  manquerait  à  mon 
remboursement,  soit  à  raison  d'insolvabilité  des  premiers 
assureurs,  soit  à  raison  des  différences  de  conditions,  d'évalua- 
tion ou  de  change.  Il  a  été  payé  deux  primes  ;  j'ai  droit  à 
profiter  des  deux  contrats,  jusqu'à  concurrepce  de  l'indem- 
nité complète  de  la  perte.  —  Cette  solution  est  contraire  à 
la  lettre  de  la  législation  française,  mais  elle  ne  lèse  aucun 
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incipe,  et  j'ajoaterai  qu'elle  ne  lèse  aucun  intérêt  légitime. 

le  sauvegarde  plut6t  tous  les  intérSts n 

Quelle  qu'ingénieuse  que  soit  celte  opinion,  H.  de  Gourcj 
connaît  qu'elle  est  contraire  au  texte  de  l'article  3S9,  et 
IU3  croyons  difficile  de  la  faire  concorder  avec  le  prÎDcipe 
l'il  n'y  a  pas  d'assurance  valable  sans  aliment  qui  serve  de 
use  au  contrat,  et  l'assurance  n'a  pas  d'aliment  guanâ  les 
têts  qui  en  font  l'objet  sont  déjà  couverts  par  une  assu- 
nce  antérieure. 

1S58  1er.  Il  y  a  d'ailleurs  en  cette  matière  entre  la  légts- 
lion  française  et  les  législations  élrangëres  une  diverùlé  qui 
lUt  donner  lieu  à  certaines  difficultés. 
Ainsi  tandis  que,  aux  termes  de  l'art.  339  du  Code  de  com- 
erce,  s'il  existe  plusieurs  contrats  d'assurances  faits  sur 

métne  cbangemetit,  et  que  le  premier  contrat  assure  ren- 
dre valeur  des  efiTels  chargés,  il  subsiste  seul,  suivant  la 
;istation  de  l'Angleterre  et  des  États-Unis,  les  divers  assa- 
urs  concourent  au  prorata  à  la  perte,  sans  aucun  égard 
lur  l'ordre  des  dates.  Or,  que  doit-on  décider  si,  comme  il 
'rive  souvent  pour  des  marchandises  expédiées  des  ports 
)  l'Inde  ou  des  États-Unis,  ces  marchandises  sont  assurées 
ir  deux  contrats,  l'un  passé  sous  le  régime  de  la  toi  anglaise 
1  américaine,  et  l'autre  sous  le  régime  de  la  loi  française? 
Si  la  police  franç.iise  est  antérieure  en  date,  il  n'y  a  pas  de 
fOculté,  elle  est  valable  et  reçoit  son  entière  exécution. 
Mais,  si  la  police  française  est  postérieure  en  date,  produit- 
le  effet,  et  quel  effet  doit-elle  produireî.La  difficulté  pro-, 
iutde  ce  que  la  police  anglaise  ou  américaine  anlérieure 
mt  valabre,  mais  ne  devant  concourir  à  la  perte  qu'au  pro- 
ta,  l'assuré  n'aura  droit,  en  vertu  de  cette  police,  qu'à  la 
9itié  de  la  perte.  Peut-il  alors  se  retourner  contre  l'assureur 
mçais  et  se  fondant  sur'ce  que  la  valeur  des  effets  chargés 
:  se  trouve  assurée  que  pour  moitié,  et  lui  demander  le 
lyement  de  l'assurance  jusqu'à  concurrence  de  la  moitié  qui 
était  pas  couverte  par  la  police  étrangère?  M.  de  Courcy  (1) 

prononce  pour  l'aiarmative.  La  police  anglaise,  dit-il, 
H)  Loc.cil.,p.  I3iet.suiv. 
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ayant  été  réduite  à  moitié,  n'est  valable  que  pour  moitié.  Il 
n'y  a  donc  plus  en  réalité  de  police  antérieure  assurant  l'en- 
tière valeur  des  effets  chargés.  Il  n'y  a  qu'une  police  en  assu- 
rant la  moitié.  Par  conséquent,  la  police  française  est  valable 
pour  l'autre  moitié. 

Cette  opinion  que  l'homme  très-compétent  que  je  viens  de 
citer  n*émet  qu'avec  une  certaine  hésitation,  me  semble  in- 
cdntestable.  La  police  étrangère  n'assure  l'entière  valeur  des 
effets  chargés  qu'autant  qu'il  n'intervient  pas  une  police  pos« 
térieure  quia  pour  effet  delà  réduire  de  plein  droit  à  une  con- 
tribution au  prorata.  La  police  française  doit  donc  valoir 
pour  tout  ce  qui  dans  la  valeur  des  effets  assurés  se  trouve 
mis  à  découvert  par  son  intervention.  Elle  n'est  donc  pas 
sans  cause,  et  ne  peut  être  atteinte  par  la  disposition  de 
l'article  359  du  Corde  de  commerce. 

1559.  On  trouve  encore  un  exemple  d'un  contrat  nul  pour 
défaut  de  cause  dans  la  cession  faite  d'un  brevet  d'invention 
accordé  pour  une  découverte  non  susceptible  d'être  brevetée, 
parce  qu'elle  ne  constituait  pas  une  invention  proprement 
dite  (1). 

Gomme  on  le  voit,  dans  tous  les  cas  qui  précèdent,  le  con- 
trat a  une  cause  apparente;  mais  cette  cause  apparente  n'é- 
tantpas  réelle,  le  contrat  manque  d'une  conditionsubstantielle 
et  est  radicalement  nul. 

1560.  La  cause  peut  être  fausse,  soit  parce  qu'il  y  a  eu 
erreur  des  parties  ou  de  l'une  d'elles,  soit  parce  que  volon- 
tairement ou  par  fraude,  on  a  supposé  une  cause  qui  n'existe 
pas.  C'est  au  débiteur  qui  prétend  que  la  cause  exprimée  dans 
l'acte  n'existe  pas  à  prouver  son  allégation  :  l'acte  fait  preuve 
en  faveur  du  créancier.  Mais  une  fois  que  la  fausseté  de  la 
cause  est  prouvée,  c'est  au  créancier  à  prouver  que  la  cause 
fausse  cache  une  cause  réelle.  Toutefois,  quand  la  preuve  de 
la  fausseté  de  la  cause  ne  résulte  que  de  l'aveu  du  créancier, 
qui  soutient  en  môme  temps  que  Tobligation  a  d'ailleurs  une 
cause  réelle  et  licite,  son  aveu  est  indivisible,  et  la  cause  par 

(1)  Ca89.,  32  août  1844;  i6td,  44,  f ,  831,  et  tS  JuUl.  1858,  S.,  59,  1, 296. 
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lui  articulée  est  réputée  sincère.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  a^ec 
raison  par  la  cour  de  Paris,  le  11  novembre  1834,  dans  une 
espèce  où  il  s'agissait  de  la  cause  d'une  lettre  de  change  (1). 

1561.  Du  reste,  la  preuve  par  témoins  du  défaut  de  cause 
ne  peut  être  reçue,  lorsqu'elle  est  dirigée  contre  la  teneur 
d'un  acte,  que  dans  le  cas  où  il  est  permis  de  prouver  contre 
et  outre  le  contenu  aux  actes.  No^s  reviendrons  plus  tard  sur 
cette  question  fort  délicate  que  nous  ne  pourrions  examiner 
ici  sous  le  rapport  de  la  cause,  sans  entreprendre  sur  une  ma- 
tière qui  a  besoin  d'être  expliquée  dans  son  ensemble  (i). 
Remarquons  toutefois  dès  à  présent  que  TexpreÀsion  d'une 
cause  fausse  dans  un  acte  est  le  plus  ordinairement  un  fait  de 
fraude,  ce  qui  peut  autoriser  l'admission  de  la  preuve  testi- 
moniale ou  des  présomptions  à  Taide  desquelles  le  débiteur 
voudrait  établir  le  défout  de  cause  (3). 

1562.  Le  défaut  de  cause  ou  la  fausseté  de  la  cause  peut 
d'ailleurs  être  allégué  et  prouvé  aussi  bien  en  matière  com- 
merciale qu'en  matière  civile.  C'est  là  un  point  aujourd'hui 
hors  de  doute,  mais  autrefois  controversé  entre  les  docteurs 
qui  se  demandaient  si,  en  matière  de  promesses  on  de  billets, 
le  marchand  débiteur  pouvait  exciper  de  la  non-réception  de 
la  valeur  exprimée  dans  le  billet  :  An  exceptio  non  numeratœ 
pecunûe  hcum  habeat  tnter  mercatores,  Ansaldus  se  prononçait 
pour  la  négative  en  invoquant  de  nombreuses  autorités... 
Quod  cùm  agebatur  de  puris  negoiiationibuSj  hinc  propter  publi" 
cam  fidem  ejusdemque  commercii  Ubertatem,  tola  confesm  de  re- 
cepto  exuberarety  ita  ut  admùsum  appareat  quod  nec  inier  camp^ 
sores  sit  alkgabitis  exceptio  non  numeratœ  pecuniœ  (4).  Telle  était 
aussi  l'opinion  de  Gasaregis  (5).  Mais  Straccha  adoptait  l'opi- 
nion contraire  en  appelant  à  son  aide  un  grand  concours 
d'autorités,  et  en  se  fondant,  avec  plus  de  raison  qu'Ansaldus, 
sur  la  bonne  foi  et  sur  l'intérêt  du  commerce  :  Et  magis  hanc 
exceptionem  mercatoribus  quam  aliù  concedendam  admonet  expe^ 

(1)  s.,  35,  3,  167. 

(2)  Voy.  inf.^  ch.  vi,  Bect.  H. 

(3)  G.  civ.,  1348. 

(4)  Dise.  25,  n.  37. 
.  (5)  Disc,  48,  Q.  8. 
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rientia  atque  consuetudo.  Videmus  enim  quotidiè  mercatores  fidem 
alterius  sequi^  et  se  pecuntas  mutuas  récépissé  sub  spe  futurœ 
numerationis  fatert.  Quare  {ni  fallor)  nil  proponitur,  quin  et 
mercatoribus  atque  in  mercatùrum  curià  exceptio  non  numeratœ 
peeuniœ  competat  atque  objid  possit  (1). 

i563.  C'est  surtout  en  matière  de  lettres  de  change  que  la 
question  avait  été  agitée.  Gasaregis  distinguait  sur  ce  points 
entre  le  cas  où  la  lettre  de  change  était  causée  vakur  entendue, 
vahUa  intesa^  et  le>  cas  où  elle  était  causée  valeur  reçue  ou 
comptée j  per  la  valuta  avuta^  ou  contaei.  Dans  le  premier  cas, 
il  décidait  que  le  tireur  pouvait  exciper  du  défaut  de  cause, 
parce  que  la  lettre  n'exprimait  pas  que  la  valeur  eût  été 
fournie;  dans  le  second,  au  contraire,  il  décidait  qu'il  n'y  avait 
pas  lieu  à  cette  exception,  parce  que  la  lettre  de  change 
faisait  preuve  complète  par  elle-même  de  la  fourniture  des 
valeurs  qui  lui  servaient  de  cause,  nam  clausulœ  per  valuta 
.avuta,  o  contaei,  veram  et  realem  in  litteris  cambii  àdeo  impor- 
tant solutionem,  ut  amplius  exceptioni  non  numeratœ  pecuniœ 
locus  adesse possit  (2).  Scaccia,  au  contraire,  décidait  générale- 
ment, et  sans  distinction,  que  l'exception  non  numeratœ 
pecuniœ  pouvait  être  opposée  en  matière  de  lettres  de 
change  (3). 

De  nos  jours,  là  question  s'est  présentée  de  nouveau,  et  a 
été  résolue  dans  ^un  sens  général  qui  exclut  les  distinctions 
de  Gasaregis,  et  qui  est  conformé  à  l'opinion  de  Scaccia. 

La  dame  de  Neuvic  avait  souscrit,  au  profit  du  sieur  de 
Veyrinas,  des  lettres  de  change,  valeur  en  elle-même.  A 
l'échéance,  les  héritiers  de  la  dame  de  Neuvic,  décédée,  pré- 
tendirent que  la  valeur  de  ces  lettres  de  change  n'avait  jamais 
été  fournie.  Cette  exception  fut  admise  par  la  cour  de  Limo- 
ges, en  ces  termes  :  «  Considérant  qu'il  est  de  l'essence  de 
toute  lettre  de  change  que  la  valeur  en  ait  été  ou  en  doive 
être  fournie  au  tireur,  en  espèce  ou.en  compte^  puisque,  sans 
cette  condition,  il  ne  peut  y  avoir  ni  contrat  de  change,  ni 

(1)  Quomodo  in  causis  mercat,  de  Excepiiombus^  n.  9. 

(?)  Disc,  48,  n.  7  et  suiv. 

^3]  De  corn,  et  camb,^  §  ?,  gl.  8,  n.  1  et  aoiv. 
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de  change  qui  conslale  ce  coDtrat;  que  cette  condition 
us  essentielle  encore,  s'il  est  possible,  dans  la  lellre  de 
e  tirée,  comme  dan;;  l'espèce,  valeur  en  soi-mâme,  la- 
!  n'est  qu'un  simple  mandat,  jusqu'à  ce  que  le  tireur  eo 
ssë  l'ordre  k  celui  dont  il  reçoit  la  valeur,  et  à  qui  il 

la  lettre;  qu'il  résulte  des  déclarations  orales  du  sienr 
iyrioas  qu'il  n'a  point  fourni  àe  valeur  pour  raison  de 
fcts...  n  Le  pourvoi  formé  contre  cet  arrât  a  été  rejeté 

Cour  de  cassation,  le  35  janvier  ISUS  (I).  C'est  là  nue 
on  conforme  &  l'opiaion  de  Casaregis,  qui,  dans  des 
tiéses  semblables,  admet  l'eiceptioa  iwn  numeraUe 
te. 

ci  maintenant  une  espèce  où  Casaregis  l'aurait  refusée 
slle  a  encore  été  admise.  Le  sieur  Raymond  demandait 
ement  d'une  lettre  de  cbange  tirée  h  son  profit  par  le 
Udonne,  et  causée  valeur  reçue  en  marehandtaei.  A  cette 
ide  le  sieur  Ladonne  opposait  que  la  lettre  de  change  . 
t  pas  de  cause;  que  renonciation  vaUur  reçue  en  mar- 
ises  était  fausse;  que  réellement  il  ne  lui  avait  été  foami 
e  valeur,  qu'ainsi  la  lettre  de  change  était  nulle.  Lesieor 
jnd  répliquait  qu'à  la  vérité  la  valeur  n'avait  pas  été 
e  en  marchandises,  mais  il  soutenait  que  la  lettre  de 
e  avait  pour  cause  la  cession  d'un  brevet  d'invention.  Il 
it  qu'au  surplus  et  en  .supposant  qu'elle  n'eût  pas  de 

elle  n'en  serait  pas  moins  valable,  puisque  l'article  110 
le  de  commerce  énumère  avec  soin  toutes  les  formalités 
aires  à  la  validité  des  lettres  de  change,  sans  faire  men- 
!  la  cause  d'oii  il  concluait  qu'une  lettre  de  change  était 
i  quand  elle  contenait  toutes  les  énonciations  néces- 

sans  qu'il  y  efit  lieu  de  rechercher,  en  ce  qui  touche 
ie,  si  ces  énonciations  étaient  sincères.  Mais  ce  système 
été  par  la  cour  royale  de  Paris  et  par  le  Cour  de  cassa- 
i  20  novembre  1817.  h  Attendu  que,  si  l'article  1.10  du 
le  commerce  exige  dans  les  lettres  de  change  des  for- 
}  spéciales  pour  leur  validité  comme  lettres  de  change, 

.  6, 1,  II. 
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il  ne  les  dispense  point  de  la  condition  essentielle,  et  in- 
dispensable à  tous  les  contrats,  d'avoir  une  cause  vraie  et 
réelle  (i).  » 

Ces  décisions  sont  conformes  an  principe  qui,  ne  recon- 
naissant pas  d'obligation  sans  cause  ou  sous  une  fausse  cause, 
permet,  par  conséquent,  d'exciper  de  l'absence  ou  de  la  faus- 
seté de  la  cause,  dans  tous  les  cas  où  les  circonstances  per- 
mettent de  prouver  contre  et  outre  le  contenu  à  Tacte  qui 
exprime  une  cause  prétendue  fausse  (2). 

1564.  Il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  d'ailleurs  qu'en  matière 
de  lettres  de  change  ou  de  toutes  autres  obligations  trans- 
missibles  par  voie  d'ordre  quand  une  cause  est  exprimée,  le 
défaut  de  cause  ne  peut  jamais  être  opposé  au  tiers  porteur 
de  bonne  foi.  C'est  là  une  conséquence  de  ce  principe  que  le 
porteur  de  bonne  foi  n'est  jamais  passible  des  exceptions 
personnelles  aux  précédents  endosseurs  (3).  Mais  le  tiers 
porteur  ne, serait  pas  de  bonne  foi  s'il  avait  su,  lors  de  l'en- 
dossement à  son  profit,  que  la  valeur  de  l'eiTet  n'ayant  pas  été 
fournie  l'obligation  est  sans  cause  (4). 

1565.  Le  défaut  de  cause  dans  la  lettre  de  change  peut-il 
être  opposé  par  l'accepteur?  Ânsaldus  distinguait,  sur  ce 
point,  si  l'accepteur  se  trouvait  en  présence  d'un  tiers  por- 
teur qui  se  présentait  de  son  chef,  ou  en  présence  du  pre- 
neur ou  de  son  mandataire.  Dans  ce  dernier  cas,  l'accepteur 
pouvait  opposer  le  défaut  de  cause,  il  ne  le  pouvait  pas  dans 
le  premier  :  An  acceptans  possit  opponere  exceptionem  non  nu- 
tnetaiœ  pecuniœ,  dtstingui  solet  quod  aut  littei^as  prœsentans 
exisiii  mef'us  procurator  illius  cujus  intuitu  litterœ  scnptœ  suntj 
eoque  casu  acceptans,  numeratione  non  secuiây  ad  solutionem  cogi 
nonpotesl  ;  aut  vei'ô  solutio  facienda  est  per  acceptantem  alieni 
tertio  nomme proprio  venienti^  tuncque  minime  atleiidatur  exceptio 

(I)S.,  5,1,386;  D.,  6,  561. 

(2)  Voy.  cependarU  inf.^  n.  1565  et  1570,  les  règles  particulières  à  l'acccp-^ 
tation  des  lettres  de  change. 

(3)  Voy.  sup,,  n,  1524.  —  Voy.   Ansaldus,  Disc,  2,  n.  37  ?   et  Casarogis^ 
Disc.  48,  passim, 

{\)  Bordeaux,  6  mars  1868,  S.,  70,  1,  217.  V.  aussi  Cass.,  19  mars  18C0, 
S.,  61,  I,  168;  et  Orléans,  24  juin  18G8,  S.,  68,  2,  301.  —  V.  inf.,  n.  1573. 
111.  10 
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non  numeratœ  pecuniœ  (4).  Casaregis  était  du  même  avis.  U 
refusait  d'abord  en  principe,  à  Taccepteur,  le  droit  de  se  pré- 
valoir d'aucune  exception  relative  à  la  cause  de  la  lettre  de 
change  :  Quod  attenta  consuetudîne  et  stylo  universali  mereato* 
rum^  nulla  penùùs  valeat  per  acceptatorem  litterœ  cambii  op^ 
pont  exceptio  non  numeratœ  pecùniœ,  seu  valoris  litterœ  cambii 
non  soluttj  aut  non  adfmplementi  (2)  ;  mais  il  ajoutait  bientôt 
après  :  Declaro  hoc  procedere  quando  prœsentator  gerit  vices  ter- 
/n,  videlicet  quando  est  creditor  aut  hahuit  litteras  ex  causa,  avt 
titulo  oneroso  (3).  Néanmoins,  malgré  des  autorités  aussi  im- 
posantes^ je  n'hésite  pas  à  penser  que  l'accepteur  ne  peot, 
dans  aucun  cas,  se  prévaloir  de  ce  que  la  valeur  de  la  lettre 
de  change  n'aurait  pas  été  fournie  au  tireur.  Le  tiré  n'a  pas  à 
s'occuper  des  causes  pour  lesquelles  on  tire  sur  lui,  ou,  s'il 
peui  s'en  occuper,  il  doit  le  faire  avant  d*accepter.  Peu  lui 
importe,  en  effet,  que  le  preneur  ait  ou  n'ait  pas  fourni  la 
valeur  de  la  lettre  au  tireur.  C'est  l'affaire  du  tireur.  Si  donc 
celui-ci  donne  au  tiré  le  mandat  de  payer  pour  lui,  c'est  aa 
tiré  de  voir  s'il  veut  accepter  le  mandat  ;  mais  une  fois  qu'il 
l'a  accepté,  il  devient  l'obligé  du  porteur  quel  qu'il  soit,  et  il 
ne  lui  est  pas  permis  de  se  prévaloir  de  circgnstances  qui  sont 
indifférentes  à  la  validité  et  à  la  force  de  son  obligation  pe^ 
sonnelle.  C'est  d'ailleurs  ce  qu'exprime  l'article  i2i  du  Gode 
de  commerce  en  disant  que  celui  qui  accepte  une  lettre  de 
change  contracte  l'obligation  d'en  payer  le  montant  (4). 

1566.  Remarquons  ici  que  l'article  li31  du  CodeciTil, 
en  disposant  que  l'obligation  sur  une  fausse  cause  ne  peal 
produire  aucun  effets  n'entend  pas  annuler  les  contrats  dans 
lesquels  la  cause  exprimée  ne  serait  pas  la  cause  vérita- 
ble, si  d'ailleurs  une  cause  réelle  et  sincère  se  cachait  der- 

(1)  Disc,  10,  h.  1;  Cass.,  3  fév.  1847,  S.,  47,  I,  209,  et  4  août  (fôî, 
S.,  53,  1,  657. 

(2)  Disc,  151,11.  18. 

(3)  Disc,  152,  n.  29. 

(4)  Yoy.  cependant  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  31  janvier  iWJt 
S.,  49,  1,  161,  dont  la  solution  ne  peut,  selon  moi,  se  justifier  que  ptr  cer- 
taines circonstances  de  simulations  frauduleuses  qui  se  rencontraient  dans 
l'espèce  et  qui  avaient  eu  pour  but  d'obtenir  une  acceptation  d'une  per- 
sonne bientôt  après  pourvue  d'un  conseil  judiciaire. 
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rière  la  cause  exprimée  (1).  Expressio  causœ  falsœ  de  prœterilo 
fada  à  sciente  non  vitiat  ejus  promissionem  (2). 

La  règle  a  lieu  en  toute  matière  ;  et  il  a  été  jugé  par  la  Cour 
de  cassation  le  49  juin  183-2  (3),  et  par  la  cour  de  Pau  le  11  - 
novembre  1834  (4),  qu'une  lettre  de  change,  comme  toute 
autre  espèce  d'obligation,  est  valable,  bien  que  la  cause  qu'elle 
énonce  soit  fausse,  si  elle  en  a  d'ailleurs  une  réelle  (5). 

On  trouve  un  exemple  de  lettres  de  change  ayant  une 
fausse  cause,  en  ce  sens  que  la  cause  énoncée  n'est  pas  la 
cause  véritable,  dans  les  traites  que  V on  Si^i^Me  papier  de  cir- 
culation, dont  le  montant  ne  représente  aucune  valeur  réelle. 
«  Un  négociant  de  Paris  s'entend  avec  un  négociant  de  Ham- 
bourg, et  fournit  sur  lui  des  lettres  de  change  que  ce  dernier 
acquitte  en  vendant  à  son  tour  des  lettres  de  change  sur  son 
correspondant  de  Paris.  Tout  le  temps  que  les  traites  ont  été 
entre  les  mains  d'un  tiers,  cette  tierce  personne  a  fait  l'a- 
vance de  leur  valeur.  Négocier  des  lettres  de  change  de  cir- 
culation est  une  manière  d'emprunter...  (6).  d  Mais,  quoique 
leur  cause  apparente  soit  fausse,  ces  lettres  de  change  n'en 
ont  pas  moins  une  cause  très-réelle^  qui  consiste  dans  l'em- 
prunt dont  elles  sont  le  moyen,  et  dans  la  garantie  récipro- 
que que  s'accordent  le  tireur  et  le  tiré. 

J'aurais  donc  des  doutes  sur  le  bien  jugé  par  un  arrêt  de  la 
Cour  de  cassation,  du  21  mars  1831  (7),  qui  décide  qu'on  peut 
répvter  sans  cause,  alors  même  qu'il  y  a  eu  des  fonds  comp- 
tés, soit  avant,  soit  après  l'opération,  des  billets  à  ordre  sous- 
crits au  profit  d'un  banquier,  pour  lui  être  des  valeurs  de 
portefeuille,  sous  condition  qu'il  ouvrira  un  crédit  au  sous^' 

(1)  Daranton,  t.  X,  n.  350;  Touiller,  t.  VI,  n.  176. 

(2)  Casaregis,  Disc.  166,  q.  24  ;  Doneau,  sur  la  loi  2t,  ff.  De  verb.  oblig,^ 
n.  5. 

(3)  S.,  32,  t,  629. 

(4)  Ibid.,  35,2,  167. 

(5)  V.  Cass.,  9  nov.  1869,  S.,  "(/,  1,  63. 

(6)  J.-B.  Say,  Traité  d'économie  politique,]^.  ^01  (édition  Guillaumin). -*- 
Voy,  auss.  Smith,  Richesses  des  nations^  t.  I,  p.  374  (édition  Guillaumlii). 
—  Cette  pratique  se  nomme,  dans  quelques  places  de  France,  faire  la  na- 
vette. 

(7)  S.,  31,  1^  139. 
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cripteiir,  qu'il  entrera  avec  lui  en  compte  courant,  qu'il 
comptera  des  fonds  au  souscripteur,  à  sa  volonté,  soit  avant, 
soit  après  avoir  mis  les  billets  en  circulation.  Suivant  la  Goar 
de  cassation,  ou  plutôt  suivant  la  Cour  d'appel  dont  elle  a 
maintenu  la  décision,  en  cas  de  faillite  du  banquier,  le  sous- 
cripteur des  billets  est  fondé  à  en  demander  la  nullité  pour 
tout  ce  qui  excède  le  montant  des  sommes  qui  lui  on(  été 
avancées.  Il  me  semble  que  les  billets  avaient  une  cause 
réelle  dans  le  crédit  ouvert  par  le  banquier,  crédit  dool  ils 
devenaient  la  garantie  ;  et  que  si  la  faillite  du  créditeur 
empêchait  le  crédité  de  faire  usage  du  crédit  jusqu'à  concur- 
rence du  montant  des  billets  qu'il  avait  donnés,  il  pouvait  y 
avoir  lieu  de  déclarer  le  crédité  créancier  du  failli  pour  tout 
ce  qui  excédait,  dans  le  montant  de  cesbillels,  les  sommes 
qui  lui  avaient  été  avancées,  mais  non  pas  de  les  déclarer 
nuls  comme  sans  cause. 

Il  suit  de  tout  ce  qui  précède  qu'on  ne  peut  considérer 
comme  sans  cause  une  lettre  de  change  tirée  au  proGt  du 
prête-nom  du  donneur  de  valeur.  Si  la  cause  est  fausse,  en 
ce  sens  que  le  prêle-nom  n'a  fourni  aucune  valeur,  la  lettre 
de  change  n'en  a  pas  moins  une  cause  très-réelle  dans  la  va- 
leur fournie  par  le  véritable  donneur  (i). 

A  plus  forte  raison  ne  peut-on  considérer  comme  -sans 
cause  une  lettre  de  change  dont  la  cause  énoncée  ne  serait 
justifiée  que  jusqu'à  concurrence  d'une  certaine  somme  (â). 

1567.  C'est  une  question  que  de  savoir  si  la  condition  sous 
laquelle  une  convention  est  faite  tient  lieu  de  cause  lors- 
qu'elle s'accomplit.  Cette  question,  qui  se  rapporte  le  plus 
ordinairement  au  jeu,  au  pari  ou  à  la  gageure,  ne  paraît  pas 
de  nature  à  se  présenter  ordinairement  dans  le  commerce 
proprement  dit:  Cependant  Straccha  a  composé  un  traité  spé- 
cial De  sponsionibus  ;  et  Santerna  a  consacré  toute  une  partie 
de  son  traité  De  assecurationibus  et  sponsionibus  mej^calùrum  à 
l'examen  de  la 'validité  de  ces  conventions  qui,  avant  lui. 


(1)  Rouen,   11   fév.  1808,  8.,  2,    2,   345;  D,  6,571;  TouUier,    t.   VI, 
h.  179. 

(2)  Cass.,  8  mars  1853,  S.,  .'.4, 1,  769. 
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avait,  dit-il,  occupé  les  jurisconsultes.  A6  aniiquis  et  moder- 
nts  Jurnsperitis  ea  est  frequentissmè  quœstio  pertractata  circacon- 
ventiones  seu  sponsiones  mercatorum  quœ  sub  variis  ac  divei'sis 
componuntur  formuUs^  videltcet  si  impei^ator  hoc  anno  morietur, 
dabis  centum: sin  autemnon^dabo  tibi  (1)  :  ce  qui  prouve  qu'aux 
époques  où  écrivaient  ces  jurisconsultes,  les  commerçants' 
n'étaient  pas  toujours  occupés  d'un  commerce  sérieux,  et 
qu'ils  chercbaient  quelquefois  à  corriger  par  le  hasard  les  er- 
reurs  de  leurs  spéculations.  Les  idocteurs  ont  fait  sur  ce  point 
beaucoup  de  distinctions  dans  lesquelles  il  est  inutile  d'en- 
trer. Il  nous  suffira  de  faire  remarquer  ici  que,  lorsque  la  con- 
vention n'a  pas  d'autre  cause  que  la  condition,  comme  dans 
les  hypothèses  analogues  à  l'exemple  précité,  elle  devient 
ane  véritable  donation  qui  ne  peut  être  valable  qu'autant  que 
les  formes  particulières  aux  donations  ont  été  observées. 
Quand,  au  contraire,  la  convention  a  une  cause  indépendante 
de  la  condition,  cela  suffit  à  sa  validité  sous  le  rapport  de  la 
cause,  et  la  condition  n'a  plus  pour  résultat  que  de  suspendre 
l'effet  de  la  convention  ou  d'en  opérer  la  résolution  (2). 

1568.  D'après  l'article  1432,  la  convention  n'est  pas  moins 
valable,  quoique  la  cause  n'en  soit  pas  exprimée.  En  effet,  la 
cause  existe  en  elle-même,  indépendamment  de  son  expres- 
sion; et  il  suffit  qu'elle  existe  pour  que,  sous  ce  rapport, 
l'obligation  renferme  les  éléments  de  sa  validité. 

Dans  les  conventions  synallagmatiques,  les  obligations  de 
chacune  des  parties  se  servant  réciproquement  de  cause,  la 
cause  est  toujours  exprimée,  puisqu'elle  résulte  de  la  nature 
même  de  la  convention.  Mais  il  en  est  autrement  dans  les  obli- 
gations unilatérales,  et  notamment  dans  les  billets  ou  pro- 
messes par^  lesquels  une  partie  s'engage  envers  celle  qui  doit 
profiter  de  l'obligation,  sans  exprimer  pourquoi  elle  s'en- 
gage; Alors  l'obligation  ne  porte  pas  sa  cause  avec  elle,  et, 
bien  que  cette  cause  puisse  exister,  elle  n'est  pas  apparente. 

C'était  du  reste,  sous  l'ancien  droit,  une  question  qui  avait 

(l)  Straccha,  De  sponsionibtis,  part.  IV,  n.  1  et  suiv.  ;  Santerna,  De  asse, 
cur,  et  sponsion.  mercat.^  part.  II. 
(?)  Daranton,  t.  X,  n.  360. 
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été  quelque  temps  controversée  que  celle  de  savoir  si  une  pro- 
niesse  ou  obligation  unilatérale,  sans  expression  de  cause, 
était  valable.  Le  parlement  de  Paris  s'était  maintes  fois  pro- 
noncé pour  la  nullité.  Rebuffe(1)(;ite  un  arrêt  du  13  février  i5H 
par  lequel  il  a  été  jugé  qu'un  contrat  était  nul  et  ne  pouvait 
être  mis  à  exécution,  par  cela  seul  qu'il  n'apparaissait  pas 
pour  quelle  cause  il  avait  été  fait  ;  et  on  trouve  dans  le  Jout' 
nal  des  audiences  un  arrêt  de  règlement,  du  16  mai  1650,  rendu 
sur  le  réquisitoire  du  procureur  général,  qui  fait  défense  à 
tous  marchands  et  autres  personnes  de  se  servira  l'avenir,  soit 
dans  leur  commerce,  soit  dans  quelque  autre  traité  ou  affaire 
que  ce  soit,  de  promesses  ou  billets  qui  ne  soient  remplis  da 
nom  du  créancier  et  des  causes  p^our  lesquelles  ils  auront  été 
faits,  à  peine  de  nullité.  Telle  était  aussi  la  jurisprudence  da 
parlement  de  Flandres  (2), 

Cependant  cette  jurisprudence,  qui  n'était  pas  uniforme, 
combattue  d'ailleurs  par  les  auteurs  qui  soutenaient  que  le  dé- 
faut d'expression  de  la  cause  ne  rendait  pas  nulle  l'obligation, 
si  en  réalité  elle  était  fondée  sur  une  cause  sérieuse  (3),  n'avait 
pas  prévalu;  et  longtemps  avant  le  tlode  civil,  la  seule  ques- 
tion qui  fut  agitée,  soit  entre  lesauteurs,  soit  dans  les  tribunaux, 
était  celle  de  savoir,  lorsque  le  débiteur  venait  à  prétendre 
que  son  obligation  n'avait  pas  de  cause,  si  c'était  à  lui  de  prou- 
ver le  défaut  de  cause,  ou  au  créancier  d'en  prouver  l'exis- 
tence. Les  uns  (4)  mettaient  la  preuve  de  la  cause  à  la  charge 
du  créancier,  en  se  fondant  sur  la  loi  23,  §  4,,  ff.  De  proba- 
tionibus  et  prœsumpdonibus,  reproduite  par  le  droit  canoni- 
que (5)  ;  tandis  que  les  autres,  se  fondant  sur  ce  qu*on  n'était 
jamais  présumé  s'obliger  sans  cause,  mettaient  la  preuve  du 
défautde  cause  à  la  charge  du  débiteur,  a  Par  notre  usage, di- 
sait M.  l'avocat  général  Denain,  à  l'audience  du  parlement  ^e 

(1)  Ad  constituiiones  regias^  de  litterisobh'g,,  art.  1,  gl.  9,  n.  25. 

(2)  Dogheviet,  Inst,  au  droit  Belgique^  part.  II,  titre  V,  §  2,  art.  3. 

(3)  Costalius,  sur  la  loi,  23,  ff.  De  probatio/nbus  ;  Rebuffe,  loc.  cit.;  Co- 
rnez, Variarum  resolulionum,i,  lï,  ch.  xi,  n.  3  ;  Papon,  Arréh,  liv.  X,  tit.  H» 
§  1  ;  Guérin,  sur  l'art.  107  de  la  Coutume  de  Paris. 

(4)  Voy.  les  auteurs  précités. 

(5)  Décrétales,  cïi.  xiv,  De  fide  instrumentorum. 
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Paris,  le  29  juillet  1706,  tout  homme  qui  a  signé  une  promesse 
volontairement,  sine  metu  et  sine  doh,  est  lié  volontairement 
et  civilement,  et  est  astreint,  par  sa  signature,  à  remplir  son 
obligation,  indépendamment  du  défaut  d'expression  de  la 
cause  (i).  »  Et  Cbarondas  (2)  rapporte  deux  arrêts  conformes 
à  cette  maxime,  en  date  dès  12  janvier  1567  et  i*'  février  1582. 

1569.  Nous  croyons,  après  avoir  hésité  sur  cette  question, 
que  c'est  cette  dernière  opinion  qui  doit  encore  être  suivie 
aujourd'hui.  Si  aux  termes  de  Fart.  1132  du  Code  civil,  la 
convention  n'est  pas  moins  valable,  quoique  la  cause  ne  soit 
pas  exprimée,  cela  veut  dire,  ce  nous  semble,  que  celui  qui 
est  créancier  en  vertu  d'une  obligation  dont  la  cause  n'est  pas 
exprimée,  n'a  pas  à  prouver  l'existence  de  la  cause,  car  s'il 
avait  celte  preuve  à  faire  pour  compléter  l'obligalion  et  lui 
donner  effet,  il  en  résulterait,  qu'en  déQnitive,  l'obligation  dont 
la  cause  ne  serait  pas  exprimée  ne  serait  pas  valable  par  elle« 
même,  sa  validité  étant  subordonnée  à  la  preuVb  d'une  cause 
réelle.  C^est  au  débiteur  qui  prétepd  que  Tobligation  n'est  pas 
valable  pour  défaut  de  cause  à  prouver«ce  défaut  de  cause. 
Il  n'est  pas  possible  de  présumer  que  celui  s'engage  volontai- 
rement s'engage  sans  cause.  S'il  prétend  qu!il  ne  s'est  pas 
engagé  volontairement  ou  qu'il  s'est  engagé  par  erreur,  c'es^à 
lui  de  prouver  le  dol  ou  la  crainte  qui  ont  contraint  sa  volonté 
ou  l'erreur  à  laquelle  il  a  obéi  (3). 

A  plus  forte  raison,  celui  qui  souscrit  un  billet  par  lequel  il 
reconnaît  devoir  telle  somme  à  telle  personne,  est-il  tenu  de 
prouver  qu'il  ne  doit  pas  s'il  vient  à  prétendre  que  son  obliga- 
tion n'a  pas  de  cause.  La  reconnaissance  de  devoir  fait  néces- 
sairement présumer  l'existence  d'une  dette  qui  est  la  cause  de 
l'obligation  (4).  A  plus  forte  raison  en  est-il  encore  ainsi  si 

(1)  Augeard,  1. 1,  p-  908. 

(2)  Sur  l'art.  107  de  la  Coutuxne  de  Paru, 

(3)  Touiller,  t.  VI,  n.  17S;  Marcadé  sur  l'art.  1315,  G.  civ.  ;  M.  Larom- 
bière,  t.  I,  art.  1132,  n.  4  ;  M.  Demolombe,  t.  I,n.  367  ;  Cas».,  16  août  1848, 
S.,  49,  1,  113;  et  9  fév.  1864,  S.,  64,  1,  107.  —  Y.  cependant,  Duranton, 
t.  X,n.  358  ;  et  MM.  Âubry  et  Rau,  t.  H,  p.  221  et  suiv. 

(4)  M.  Merlin,  Quest.^  V  Cause  des  oblig.^  §  1  ;  Denizart,  ▼*  BWet;  Cha- 
rondas,  loc,  cit,;  Ooranton,  t.  X,  n.  353;  Cass,,  29  août  1831,  S.,  31, 
1,410,  a,  3r,  1,282.^ 
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des  relations  antérieures  entre  le  débiteur  et  le  créancier 
rendent  la  dette  probable.  Tel  est  le  cas  d'un  billet  souscrit 
par  un  voyageur  au  maître  de  l'hôtellerie  dans  laquelle  il  a 
logé,  par  un  malade  à  son  médecin  (1). 

Il  est  à  remarquer  au  surplus  que  lorsque  la  cause  de  l'o- 
bligation est  exprimée,  le  débiteur  qui  rapporte  la  preuve  oe 
la  fausseté  de  cette  cause  n'a  pas  à  prouver  autre  chose;  c'e^ 
alors  aux  créanciers  à  prouver  que  l'obligation  a  une  cause 
réelle  et  licite  (2). 

i569  bis.  En  supposant  d'ailleurs  qu'en  matière  civile  la 
question  de  savoir  à  qui  incombe  la  preuve  de  la  cause  non 
exprimée  pût  être  douteuse^  elle  ne  saurait  Tôtre  en  matière 
commerciale,  oii  nul  engagement  n'étant  réputé  gratuit,  celui 
qui  reconnaît  devoir  ou  qui  promet  payer  est  toujours  pré- 
sumé ne  s'être  engagé  que  parce  qu'il  était  réellement  débi- 
teur à  quelque  titre  que  ce  fût,  et  doit  dès  lors  prouver  le  dé- 
faut de  cause  dont  il  entend  se  prévaloir.  Entre  marchands, 
dit  Brunneman  (3),  le  défaut  d'expression  de  la  cause,  dans 
un  billet,  n'empêche  pas  qu'il  ne  soit  obligatoire.  Un  banquier 
avait  souscrit  un  billet  ainsi  conçu:  «Je  payerai  à  N.,  à  sa 
volonté,  la  somme  de...  )>  Sur  la  demande  en  payement  de  ce 
billet,  l'obligé  alléguait  le  défaut  de  cause.  La  coutestatioQ 
portée  à  l'audience  de  la  tournelle  civile,  M.  l'avocat  général 
de  Lamoignon  dit  qu'il  était  certain  que  ces  sortes  de  billets 
étaient  ordinaires  dans  l'usage  du  commerce;  il  fit  observer 
d'ailleurs  que  le  débiteur  était  un  homme  qui  faisait  négoce 
d'argent,  et  savait  par  conséquent,  en  faisant  le  billet,  qu'il 
s'obligeait:  par  arrêt  du  27  janvier  1689,  la  sentence  qui  avait 
ordonné  le  payement  fut  confirmée  (4). 

Le  statut  96  de  Milan  renfermait  sur  ce  point  une  disposi- 
tion expresse.  Il  portait  que  tout  ce  qui  se  trouverait  écrit  ou 
souscrit  par  les  banquiers  'de  Milan,  concernant  leurs  dettes 
passives,  ou  souscrit  par  eux  en  faveur  de  leurs  créanciers, 

(1)  Du  Laury,  ch.  cxxxvi,  cité  par  M.  Merlin,  loc  cit,,  n.  355. 

(2)  Cass.,  9  fév.  18C4,  S.,  64,  1,  107, 

(3)  Décis.  cent.  2,  xcix. 

(4)  Brilion,  v»  Billet  sans  cause. 
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serait  valable,  et  que  foi  y  serait  ajoutée,  soit  que  la  cause  ait 
été  par  eux  exprimée  ou  non  (l). 

Ces  principes  ont  été  consacrés  par  l'article  638  du  Gode 
de  commerce,  aux  termes  duquel  les  billets  souscrits  par  un 
commerçant^  sont  censés  faits  pour  son  commerce  lorsqu'une 
autre  cause  n'y  est  point  énoncée;  disposition  qui  s'applique 
aussi  bien  au  cas  où  le  billet  ne  contient  renonciation  d'au- 
cune cause,  qu'au  cas  où  il  n'énonce  pas  si  la  cause  exprimée 
se  rapporte  au  commerce  du  souscripteur. 

1570.  Ils  ont  encore  été  consacrés  relativement  à  un  genre 
particulier  d'obligation,  par  l'article  117  du  Code  de  com- 
merce, mais  avec  une  distinction  qu'il  importe  de  remarquer. 
D'après  cet  article  117,  l'acceptation  d'une  lettre  de  change, 
qui  est  ordinairement  exprimée  par  le  mot  accepté^  sans  énon- 
dation  de  cause  (^),  suppose  la  provision  et  en  établit  la 
preuve  à  l'égard  des  endosseurs,  de  telle  sorte  que  non- 
seulement  les  endosseurs,et  conséquemment  les  tiers  por- 
teurs ne  sont  pas  tenus  de  prouver  la  provision,  qui  sert 
de  cause  à  l'acceptation,  mais  que  de  plus  l'accepteur  n'est 
pas  reçu  à  prétendre  et  à  prouver  qu'il  a  accepté  sans  avoir 
provision  (3).  Il  est  lié  envers  eux,  parce  qu'il  s'est  constitué 
leur  débiteur.  Mais  il  en  est  autrement  en  ce  qui  touche  le 
tireur:  l'accepteur  n'est  pas  également  lié  envers  lui.  En  ac- 
ceptant la  lettre  de  change,  il  a  pu  vouloir  rendre  service  au 
tireur,  aussi  bien  qu'acquitter  sa  propre  dette.  Si  donc  l'ac- 
cepteur dénie  la  provision,  c'est  au  tireur  à  la  prouver. 

1571.  La  règle  de  l'article  1132  du  Code  civil,  suivant  le- 
quel la  conventioi^  n'est  pas  moins  valable,  quoique  la  cause 
ne  soit  pas  exprimée,  est  cependant  soumise  en  matière  com- 
merciale à  de  notables  modifications,  qui  portent  sur  la  cause  ' 
des  lettres  de  change,  des  billets  à  ordre,  et  de  la  cession  qui 
est  faite  de  ces  titres  par  voie  d'endossement. 

Aux  termes  de  l'article  110  du  Code  de  commerce,  la  lettre 
de  change  doit  énoncer  la  valeur  fournie  en  espèces,  en  mar- 

(1)  Oanty,  De  la  preuve  par  témoins^  p.  9. 

(2)  G.  com.,  122. 

(3)  M.  E.  Persil,  Delà  lettre  de  change^  surrart.  117. 
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chandises,  en  compte,  ou  de  toute  autre  manière.  De  telle 
sorte,  qu'en  matière  de  lettre  de  change^  il  ne  sufQt  pas  que 
la  valeur  ait  été  fournie,  c'est*à-dire  que  la  lettre  ait  une  cause 
réelle,  il  faut  de  plus  que  la  lettre  énonce  que  la  valeur  a  été 
fournie,  et  comment  elle  a  été  fournie.  Il  ne  suffirait  pas  d'ex- 
primer que  la  valeur  a  été  reçue;  il  faut  de  plus  énoncer  en 
quoi  consiste  cette  valeur.  C'est  là  une  dérogation  manifeste 
au  principe  général  de  Tarticle  1132  du  Code  civil;  déroga- 
tion de  laquelle  il  résulte  que,  à  la  différence  de  ce  qui  a  lieu 
dans  les  contrats  ordinaires,  Texpression  de  la  cause  est  de 
Tessence  de  la  lettre  de  change. 

J'avoue  que  cette  différence  capitale  me  paraît  assez  dif- 
ficile à  justifier.  On  comprend  qu'il  puisse  être  utile  au  pre* 
neur,  qui  n'a  de  recours  possible  contre  le  tireur  que  dans  le 
cas  où  il  à  fourni  la  valeur  de  la  lettre,  de  faire  exprimer  si 
la  valeur  a  été  fournie,  de  même  que,  par  identité  de  raison, 
il  peut  être  utile  au  tireur  d'exprimer  si  la  valeur  a  été  reçue 
par  lui  réellement,  ou  en  compte,  afln  de  pouvoir  résister  aux 
demandes  du  preneur  si  la  valeur  ne  lui  avait  pas  été  réelle- 
ment fournie,  ou  de  lui  opposer  un  compte  à  faire  si  la  valeur 
de  la  lettre  était  entrée  en  compte.  Telle  était  en  effet  la  pra- 
tique italienne  dans  l'origine  et  lors  du  premier  usage  qui  fut 
fait  des  lettre^  de  change.  Si  le  tireur  avait  reçu  la  valeur,  il 
l'exprimait  par  ces  mots:  per  la  valuta  avtUa,  ou scudi contici 
qui  faisaient  preuve  du  payement,  qui  veram  solutionem  pe- 
cuniœ  probant  {i);  s'il  n'avait  pas  reçu  la  valeur,  il  l'exprimait 
par  ces  mots  :  per  la  valuta  cambiata,  ou  per  la  voluia  intesa^  ou 
contià  noiy  ou  cambiati  in  noiy  qui  prouvaient  qu'il  fournissait 
les  lettres  de  change  à  crédit,  ou  en  compte,  earum    valorum 
non  fuisse  persolutam  (^)  ;  et  jamais  alors  on  ne  prétendit  que 
ces  énonciations  utiles  fussent  nécessaires  et  essentielles  à  la 
lettre  de  change:  on  s'en  remettait  aux  parties  du  soin  de 
veiller  à  leurs  intérêts  en  expliquant  dans  l'acte  leurs  positions 
respectives;  mais  on  ne  leur  commandait  pas  de  le  faire. 


(1)  Casaregis,  Disc.  43,'n.  1  ;  Ansaldus,  DUc,  2,  n.  31  î  Roccus,  De  litieris 
cambii,  note  37. 

(2)  Casaregis,  Disc,  48,  n.  13, 
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Li'usage  était  même,  quand  on  exprimait  la  valeur,  de  se  bor* 
ner  à  cette  énonciation:  valeur  reçue,  ou  comptée^  pei'  la  valuta 
avutày  ou  contici,  sans  jamais  exprimer  en  quoi  consistait 
cette  valeur. 

Mais  plus  tard,  au  commencement  du  dix-septième  siècle, 
lorsque  s'établit  l'usage  de  la  transmission  des  lettres  de  change 
par  voie  d'endossement  (1),  il  paraît  qu'on  prit  l'habitude  d'é* 
noncer  toujours  que  la  valeur  était  reçue,  lors  même  qu'elle 
ne  rétait  pas,  parce  que  le  preneur  ne  voulait  pas  laisser  pa- 
raître sur  un  papier  destiné  à  la  circulation,  qu'i4  prenait  des 
lettres  de  change  à  crédit.  Cette  simulation,  ayant  donné 
lieu  à  de  fréquents  abus,  surtout  en  matière  de  faillite,  parce 
que  le  preneur  près  de  faillir  pouvait,  en  négociant  une  lettre 
de  change    dont  il  n'avait  pas  fourni  la  valeur,  constituer 
créancier  le  tireur  qui  ne  l'avait  pas  reçue  (î),  l'ordonnance 
de  1673  crut  remédier  à  cet  inconvénient  en  exigeant  que  la 
lettre  de  change  énonçât  en  quoi  consistait  la  valeur  reçue, 
en  deniers,  marchandises  ou  autrement  (3).  Et  quelque  ineffi- 
cace que  fût  ce  remède,  puisqu'il  n'y  a  pas  plus  de  diTAculté 
à  simuler  la  nature  de  la  valeur  fournie,  qu'à  simuler  l'expres- 
sion même  de  cette  valeur,  et  qu'on  peut  aussi  bien  dire  que 
la  valeur  a  été  fournie  comptant  quoiqu'elle  n'ait  pas  été  four- 
nie, que  dire  qu'elle  a  été  reçue  quoiqu'elle  ne  l'ait  pas  été, 
le  Gode  de  commerce  n'en  a  pas  moins  reproduit  les  disposi- 
tions de  l'ordonnance  de  4673.  Les  motifs  qui  avaient  déter- 
miné le  législateur  de  1673,  ont  également  déterminé  le  légis- 
lateur de  1807.  Onseraitmême  allé,  dans  la  discussion  du  Codé, 
si  l'on  en  croit  M.  Locré  (^),  jusqu'à  penser  que  si  le  preneur 
*ne  fournissait  pas  acluellementla  valeur  de  la  lettre  de  change, 
et  que  néanmoins  le  tireur  mandat  à  l'accepteur  de  la  payer, 
il  n'y  aurait  pas  contrat  de  change,  mais  un  simple  contrat  de 
prêt,  dans  lequel  le  preneur  serait  l'emprunteur,  le  tireur  le 

(1)  M.  Frémory,  Études  de  dr.  comm.^  p.  122. 

(2)  Savary,  Parfait  négociant ^  *•  ï,  P»  139;  Pothier,  Du  contrat  de  changes, 
n.  34. 

(3)  Tit  V,  art.  1 . 

{h)  Surrart.  lia,  n.  3. 
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préteur  et  le  change  perçu  par  ce  dernier  l'intérêt  de  la 
somme  prêtée,  comme  si  tous  les  jours  on  ne  fournissait  pas 
des  lettres  de  change  à  crédit,  qui  n'en  sont  pas  moin^  Vex-* 
pression  d'un  contrat  de  change,  puisqu'elles  ont  pour  objet 
de  faire  payer  dans  un  lieu  une  somme  ou  une  valeur  qui  a  été 
ou  qui  sera  remise  dans  un  autre  (1).  Toujours  est-il  que, 
trompés  par  ce  faux  point  de  vue,  les  rédacteurs  du  Code  ont 
été  conduits  à  faire  de  l'expression  de  la  valeur  fournie  une 
des  conditions  essentielles  de  la  lettre  de  change,  et  à  déroger 
ainsi  aux  principes  du  droit  commun,  qui  exigent  sans  doute 
que  les  contrats  aient  une  cause,  mais  qui  ne  font  pas  dépen- 
dre l'existence  de  cette  cause  de  son  expression. 

Il  est  à  remarquer  du  reste  qu'il  n'est  pas  nécessaire  poar  la 
validité  d'une  lettre  que  la  valeur  fournie  soit  énoncée  dans  le 
corps  même  de  cette  lettre  de  change  :  il  suffit  qu'elle  soit 
énoncée  dans  un  endossement  émané  du  tireur  ou  de  son 
mandataire  (2). 

157i.  Il  ne  peut  donc  être  suppléé  par  aucune  preuve  au 
défaut  d'énoncialion  de  la  valeur  fournie  dans  une  lettre  de 
change.  Mais  il  est  à  remarquer  que  ce  défaut  d'énoncialion 
n'annule  le  contrat  que  comme  lettre  de  change  :  il  le  laisse 
subsister,  soit  comme  obligation  civile,  soit  même,\selon  les 
cas,  comme  obligation  commerciale  (3);  et  alors,  pour  con- 
server à  la  lettre  de  change,  considérée  comme  promesse  or- 
dinaire, son  effet  obligatoire,  le  porteur  peut  être  admis  à 
prouver  que  la  valeur  en  a  été  fournie  (4)  ;  et  dans  ce  cas  il  a  le 
droit  d'agir  non-seulement  contre  le  tireur,  mais  encorecontre 
le  tiré  qui  est  nanti  d'une  provision  (5). 

L'article  188  du  Code  de  commerce,  spécial  aux  billets  àor^ 
dre,  exige,  comme  l'article  110  pour  les  lettres  de  change, 


(1)  M.  Frémery,  p.  12ï. 

(2)  V.  Cass.,  20  janv.  1814,  S.,  31  janvier  1870,  S.,  70,  1.  265  et  D., 
70,  1,  118,  V.  aussi  M.  Merlin,  Répert.,  v*»  Lettres  de.  change,  §  2,  n.  2, 
Pardessus,  t.  I,  n.  .340;  M.  Nouguier,  Des  lettres  de  change^  n.  129;  et 
M.  Alauzet,  t.  m,  n.  1240. 

(3)  Toulouse,  28  mai  1825,  S.,  8,  2,  81. 

(4)  Cass.,  30  août  1820,  S.,  8,  L,  421. 

(&)  Bordeaux,  16  mai  1849,  S.,  49,  2,  705. 
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l'expression  de  la  valeur  fournie.  En  l'absence  de  cette  exprès, 
sien,  le  billet  à  ordre  devient  une  simple  promesse,  dont  le 
souscripteur  n'est  soumis  à  la  juridiction  commerciale  que  s'il 
est  commerçant,  ou  si  le  billet  a  pour  causç  une  opération  de 
commerce  (i). 

1573.  Toutefois  le  billet  à  ordre  bien  qu'il  n'énonce  pas  la 
valeur  fournie  n'en  est  pas  moins  trausmissible  par  voie  d'or- 
dre; et  cette  transmission  produit  tous  les  effets  qu'il  est  dans 
la  nature  de  l'endossement  de  produire,  de  telle  sorte  que  le 
souscripteur  ne  peut  opposer  au  porteur  les  exceptions  de  com- 
pensation ou  de  délibération  qu'il  aurait  pu  opposera  l'en- 
dosseur (2). 

Mais  il  est  bien  évident  que  n'étant  obligé  qu'autant  que  le 
billet  qui  n'énonce  pas  la  valeur  fournie  a  cependant  une  cause 
réelle,  il  peut  opposer  ce  défaut  de  cause  au  porteur  qui, 
instruit  par  le  teneur  même  du  billet  du  vice  du  titre,  ne  sau- 
rait être  con'àidéré,  sous  ce  rapport,  comme  un  porteur  de 
bonne  foi  (3). 

1574.  Une  des  propriétés  particulières  des  lettres  de  change 
et  des  billets  à  ordre,  c'est  de  pouvoir  être  transmis  par  voie 
d'endossement.  Aux  termes  de  l'article  137  du  Code  de  com* 
merce,  l'endossement  doit  exprimer  la  valeur  fournie,  faute 
de  quoi,  ajoute  l'article  138,  il  n'opère  pa^  le  transport  et  n'est 
qu'une  procuration.  Nous  entrerons  plus  tard  dans  des  détails 
circonstanciés  sur  les  effets  de  Tendossement,  suivant  qu'il 
vaut  transport  ou  procuration.  Ici  nous  avons  à  examiner  seu- 
lement si  le  porteur  en  vertu  d'un  endossement,  que  le  dé- 
faut d'expression  de  la  cause  ou  de  la  valeur  réduit  au  rôle  de 
procuration,  est  admis  à  prouver  qu'il  a  fourni  cette  valeur, 
pour  élever  l'endossement  au  rang  d'acte  translatif  de  pro- 
priété. 

Peu  dé  questions  ont  autant  divisé  la  jurisprudence^  soit  des 

(1)  Cass.,  6  août  1811,  S.,  3,  1,389;  D.»  3|  346. 

(2)  Cass.,  11  avril  1849,  S.,  49,  U  305;  M.  Nouguier^  Des  lettres  de 
change,  1. 1,  p.  498. 

(t)  Cass.,  14  août  1850,  S.,  50^  1,  667;  Bourges,  14  juillet  1865,  S.,  G5,  2, 
288.  —  Voy.  cependant  Metz,  G  déc.  1854,  S.,  55,  2,  381.  —  V.  sup., 
n.  1544. 
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cours  d*appel,  soit  de  la  Cour  de  cassation,  qui  tantôt  a  refusé 
'  d'une  manière  absolue  au  porteur  la  faculté  de  faire  preuve  de 
la  valeur  fournie,  tantôt  ne  la  lui  a  refusée  que  vis-à-vis  de  l'ac- 
cepteur, tireur  et  souscripteur,  pour.la  lui  accorder  vis-à-vis 
de  l'endosseur.  Ainsi,  la  cour  de  Paris,  par  arrêt  du  8  fé- 
vrier 1817  (I),  la  cour  de  Nîmes,  par  arrêt  du  23  août  1827  (2), 
la  cour  de  Toulouse,  par  arrêt  du  18  juillet  1838  (3),  et  la  cour 
d'Amiens  le  8  mars  1840(4),  ont  décidé,  en  thèse  générale,  que 
la  preuve  de  la  fourniture  des  valeurs,  cause  de  l'endossement, 
pouvait  toujours  être  faite,  sans  distinction,  contre  les  endos- 
seurs  et  les  tireurs  ou  souscripteurs.  La  cour  d'Amiens,  par 
arrêt  du  29  juin  1813  (5),  a  également  décidé  la  question  en 
thèse  générale,  mais  en  sens  contraire  aux  arrêts  précités  des 
cours  de  Paris,  deNlmes,  d'Amienset  deToulouse;  d'un  autre 
côté,  la  cour  de  Caen,  par  arrêt  du  26  février  1827  (6),  la  cour  de 
Bordeaux  par  arrêt  du  6  août  1844  (7),  et  la  Cour  de  Paris  par 
arrêt  du  18  mars  1858  (8),  ont  distingué  entre  l'endosseur  et  le 
souscripteur  ou  accepteur,  et  jugé  que  la  preuve  opposable  au 
premier  ne  Tétait  pas  aux  derniers;  enfin,  la  cour  d'Angers, 
faisant  application  de  la  même  distinction,  a  jugé,  le  18  fé- 
vrier 1838  (9),  que  ia  preuve  de  la  fourniture  de  la  valeur  était 
admissible  vis-à-vis  des  créanciers  de  l'endosseur  tombé  en 
faillite. 

Quant  à  la  Cour  de  cassation,  elle  a  d'abord  jugé,  le  18  nov. 
1812  (10),  et  plus  tard  le  4  janvier  1865  (11),  que  le  porteur  ne 
pouvait  être  admis  à  prouver  la  valeur  fournie  qu'à  rencontre 
de  l'endosseur  et  non  à  rencontre'  du  tireur  ou  de  l'accepteur 
d'une  lettre  de  dhange  ou  du  souscripteur  d'un  billet  à  ordre; 

(I)  s.,  5,  2,  236. 
{2)Ibid.,  8,2,409. 

(3)  Ibid,,  39, 2,  r47. 

(4)  /6k/.,  42,  2,  121. 

(5)  S.,  4,  2,  333. 
(0)  tfnd,,  8,  2,  338. 

(7)  /6irf.,45,  2,  41. 

(8)  Ibid.,  58.  2,  428. 
(9Î  Ibid,,  38,  2,  201. 
(10)/6tt/.,  4,  1,  225. 

(II)  S.,  64,  1,  83. 
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elle  a  en  même  temps  jugé,  le  15  juin  1831  (1),  quecétle  preuve 
n'était  pas  admissible^  même  vis-à-vis  de  l'endosseur;  puis, 
revenant  sur  cette  dernière  décision,  elle  a  fini  par  décider 
d'une  manièreiiniforme  que  la  preuve  était  admissible  contre 
l'endosseur,  mais  noncootre  le  tireur,  le  souscripteur  ou  l'ac- 
cepteur (2).  Cependant,  le  15  décembre  1841  (3)^  la  môme 
Cour  a  apporté  une  restriction  à  celte  faculté,  en  jugeant  que 
la  preuve  ne  peut  être  opposée  aux  créanciers  de  l'endosseur 
Tailli.  Plus  tard,  le  16  juin  1846  (4),  faisant  un  pas  en  avant, 
elle  a  décidé  que  la  preuve  était  opposable  aux   créan- 
ciers de  l'endosseur  failli,  alors  qu'elle  ne  tendait  qu'à  faire 
figurer  le  porteur  au  passif  de  la  faillite  de  cet  endosseur 
pour  le  montant  de  la  valeur  qu^il  a  fournie,  et  non  à  le  faire 
considérer  comme  propriétaire  des  effets  qu'il  a  reçus  en 
échange  de  celte  valeur  :  distinction  qu'elle  a  ensuite  re- 
poussée le  19  déc.  1858  (5),  en  jugeant  que  là  preuve  fournie 
produit  contre  les  créanciers  de  l'endosseur  failli  les  mêmes 
effets  que  contre  cet  endosseur.  Enfin  faisant  un  pas  de  plus^ 
la  Cour  de  cassation  a  jugé  le  7  août  1867  (6)  que  le  porteur 
en  vertu  d'un  endossement  irrégulier  peut  prouver  qu'il  a 
fourni  les  fonds  non-seulement  vis-à-vis  de  son  endosseur  di- 
rect, mais  eùcore  vis-à-vis  d'un  précédent  endosseur,  dont 
son  endosseur  direct  avait  reçu  le  titre  en  vertu  d'un  endos* 
sèment  irrégulier,  ce  dernier  endosseur  direct  devant  être 
réputée  le  mandataire  de  l'endosseur  qui  les  précède.- 

Quelle  que  soit  l'autorité  des  arrêts  de  la  Cour  de  cassation,' 
je  crois  devoir  adopter,  sur  le  point  de  savoir  si  la  preuve  de  la 
valeur  fournie  peut  être  faite  non-seulement  à  rencontre  de 
l'endosseur,  mais  encore  à  l'encontre,  du  tireur,  du  sous*^ 
cripteur  ou  de  l'accepteur,  une  opinion  contraire  à  celle 

(1)  /6i(/.,  31, 1,411. 

(2)  V.  30  déc.  1840,  S.,  41,  1,  28;  S  juiU.  1843,  t6.,  44,  1, 49;  25  juin  1845, 
ià.y^S,  1,  §  19  ;  20  août  1845,  t6.,  46, 1, 164, 14  avril  1856,  i6.,  56,  I,  806  ; 
20  déc.  1858,  i6.,  59,  1,97. 

(3)  S.,  42,  I,  125. 

(4)  /ôtûf.,  46,  I,  783. 

(5)  S.,  59,  1,  97. 

(G)  S.,  67,  1,  381;  D,  67,  i,  327. 
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qu'ils  consacrent,  et  qui  me  parait  exagérer  la  portée  des  dbî- 
positioDs  du  Code  de  commerce.  Aux  termes  de  l'article  136, 
la  propriété  de  la  lettre  de  change  et  du  billet  à  ordre  se 
tranèmet  par  voie  d'endossement.  L'objet  prineipal,  ordinaire 
et  direct  deTendossement  est  donc  de  transporter  la  propriété 
du  titre  qui  en  est  revêtu.  Toute  Téconomie  des  règles  da 
Gode  de  commerce  sur  les  effets  de  l'endossement  des  titres 
transmissibles  par  voie  d'ordre,  prouve  que  c'est  ainsi  que  le 
législateur    a  considéré    l'endossement;  et  que    si    l'arti- 
cle 138  porte  que  l'endossement  qui  n'est  pas  conforme  aux 
disposiiions  de  l'article  137,  n'opère  pas  le  transport  et  n'est 
qu'une  procuration,  c'est  là  une  règle  toute  exceptionnelle, 
puisque  le  législateur  se  borne  à  l'énoncer,  tandis  que,  dans  les 
nombreux  articles  où  il  organise  les  droits  et  les  devoirs  du  por^ 
teur,  il  suppose  toujours  que  l'endossement  l'a  rendu  pro- 
priétaire de  la  lettre  ou  du  billet.  De, là  il  faut  conclure  que  si 
l'absence  de  quelqu'une  des  formalités  requises  par  l'artî- 
cle  138  fait  perdre  à  l'endossement  ses  effets  translatifs  de 
propriété,  pour  ne  lui  accorder  que  ceux  d'une  procuration, 
cette  absence  n'établit  qu'une  présomption,  qui  doit  cesser 
devant  la  preuve  quC)  nonobstant  le  défaut  d'énonciation,  la 
valeur  a  été  réellement  fournie.  Il  n'y  a  aucune  raison,  en  ef- 
fet, pour  qu'il  soit  interdit  de  restituer  à  un  acte  les  effets 
naturels  et  légaux,  auxquels  il  doit  naturellement  tendre^  et 
Vers  lesquels  la  loi  doit  toujours  favoriser  le  retour.  La  Cour 
de    cassation    admet  partiellement  cette    conséquence  en 
autorisant  la  preuve  de  la  valeur  fournie  à  rencontre  de  Ten- 
dosseur^  et  en  la  refusant  à  rencontre  du  tireur,  du  souscrip-^ 
teur  ou  de  l'accepteur.  Mais  il  me  semble  que  c'est  là  manquer 
de  logique  ;  car,  s'il  est  vrai  que,  vis-à-vis  de  l'endosseur^ 
^  l'omission  de  l'expression  de  la  valeur  n'établisse  qu'une  sim- 
ple présomption,  je  ne  vois  pas  de  raison  pour  qu'il  en  soit 
autrement  vis-à-vis  des  antres  parties;  et  si  vis-à-vis  des  au- 
tres parties  l'omission  de  l'expression  de  la  valeur  établit 
une  preuve  complète  et  irréfragable  que  la  valeur  n'a  pas  été 
fournie,  et  que  l'endossement  n'est  qu'une  procuration,  je  ne 
vois  pas  pourquoi  l'endosseur  serait  placé  dans  une  position 
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moins  favorable.  La  Cour  de  cassation,  dans  son  arrêt  précité 
du  30  décembre  1840,  considère  «que  si  des  preuves  extrin-* 
sèques  peuvent  être  admises  pour  établir,  en  dehors  de  l'en* 
dossement^  la  réalité  du  transport  d'un  billet  à  ordre  (ou 
d'une  lettre  de  change),  lorsque  la  contestation  s'agite  entre 
l'endosseur  iui-môme  et  le  porteur  qui  tient  ses  droits  de  cet 
endosseur,  il  doit  en  être  autrement,  lorsque  l'irrégularité  de 
l'endossement  est  opposée  par  le  souscripteur;  qu'à  l'égard  de 
ce   dernier,  c'est  dans  l'endossement  lui-môme  que  doit  se 

trouver  la  preuve  de  la  réalité  du  transport »  Voilà  bien  la 

différence  indiquée,  mais  je  n'en  vois  pas  la  cause.  Sans  doute, 
si  l'omission  de  la  valeur  fournie  avaiX  pu  induire  en  erreur  le 
tireur,  le  souscripteur  et  l'accepteur,  et  les  engager  à  s'obliger 
en  leur  faisant  croire  qu'ils  auraient  pour  créancier  telle  per- 
sonne plutôt  que  telle  autre,  on  ne  pourrait,  à  l'aide  d'une 
preuve  faite  après  coup,  changer  la  condition  première  de  l'en- 
gagement. Mais  il  n'en  est  pas  ainsi  :  l'obligation  du  tireur  et 
celle  du  souscripteur  précèdent  tout  endossement  ^  quant  à 
celle  de  l'accepteur»  elle  peut,  sans  doute,  suivre  un  endosse- 
nient  dans  lequel  la  valeur  ne  serait  pas  énoncée  ;  mais,  en 
acceptant,  l'accepteur  ne  sait  pas  si  cet  endossement  ne  sera 
pas  complété  plus  tard  et  avant  l'échéance,  ou  s'il  ne  sera  pas 
suivi  d'endossements  complets  et  réguliers,  qui  transmettront 
la  propriété  de  l'efTet  à  de  nouveaux  porteurs.  11  n'y  a  donc,  à 
cet  égard,  de  droits  acquis,  ni  pour  l'accepteur,  ni  pour  le 
tireur  ni  pour  le  souscripteur;  et  dès  lors  la  preuve  qu'on 
reconnaît  pouvoir  être  faite  contre  l'endosseur  peut  être  éga- 
lement faite  contre  les  autres  obligés. 

Dans  la  discussion  qui  a  précédé  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassa- 
tion du  30  décembre  1840,  on  a  puisé  une  objection  contre 
l'admissibilité  de  la  preuve  de  la  valeur  fournie  à  rencontre  du 
tireur,  du  souscripteur  et  de  l'accepteur,  dans  une  assimilation 
entre  l'endossement  dans  lequel  ne  figure  pas  l'expression  de 
la  valeur  fournie,  et  un  mandat  en  forme  donné  à  un  tiers  à 
l'effet  de  recouvrer  une  créance;  et  de  même  que  le  manda- 
taire, dans  ce  dernier  cas,  ne  pourrait  se  prévaloir  vis-à-vis  des 
tiers  des  conventions  particulières  qui,  intervenues  entre  lui  et 
III,  11 
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le  créancier  primitif^  lui  auraient  transmis  la  propriété  de  la 
créance,  de  môme,  dit-on,  le  porteur  en  vertu  d'un  endosse- 
ment qui  n'est  qu'une  procuration,  ne  peut  se  prévaloir  vis-à- 
vis  du  tireur,  de  l'endosseur  ou  de  l'accepteur  de  la  valeur 
qu'il  aurait  fournie,  et  dont  l'endossement  ne  fait  pas  men- 
tion. Mais  il  n'y  a  aucune  assimilation  possible  entre  un  man- 
dat en  forme,  qui  n'est  et  ne  peut  être  qu'un  mandat,  et  an 
endossement  qui,  par  lui-même  et  de  droit  commun,  est  un 
transport,  et  qui  n'est  réduit  au  rôle  de  procuration  qu'ex- 
ceptionnellement et  par  suite  d'une  simple  omission.  On  com- 
prend donc  que,  d'un  acte  qui  a  les  formes  extrinsèques  et 
intrinsèques  d'un  mandat,  on  ne  puisse  faire  un  transport  à 
l'égard  des  tiers;  et  qu'on  puisse  cependant  prouver,  en  éta- 
blissant le  fait  de  la  valeur  fournie,  qu'un  endossement,  qui 
est  par  lui-même  un  acte  translatif  de  propriété,  n'a  pas  cessé 
d'avoir  ce  caractère.  Cette  objection  n'est  donc  pas  con- 
cluante, et'  je  persiste  à  croire,  avec  la  plupart  des  cours 
d'appel,*què  le  porteur  en  vertu  d'un  endossement  qui  n'ex- 
prime pas  la  valeur  fournie,  est  admissible  à  prouver  qu'il  a 
fourni  celte  valeur  non-seulement  contre  son  endosseur,  mais 
encore  contre  les  autres  parties  intéressées  (i). 

Du  reste,  en  supposant  que  la  preuve  ne  fût  admissible  que 
contre  l'endosseur,  il  me  parait  constant  qu'elle  pourrait  être 
faite,  non-seulement  contre  l'endosseur  personnellement, 
mais  encore  contre  les  créanciers  de  l'endosseur  tombé  en 
faillite  ;  ces  créanciers. ne  sont  pas  des  tiers,  puisqu'en  se  pré- 
valant du  défaut  d'expression  de  la  valeur  fournie  dans  un  en- 
dossement fourni  par  leur  débiteur,  ils  n'agissent  point  en 
leur  propre  nom,  mais  comme  exerçant  les  droits  du  failli. 
Elle  pourrait  l'être  également  contre  les  endosseurs  dont 
l'endosseur  direct  du  porteur  devrait  être  considéré  comme 
le  mandataire.  Si  donc  je  m'éloigne  de  Topinion  consacrée 


(1)  V.  dans  le  sens  de  l'arrftt  de  la  Cour  de  cassation,  M.  Nouguier,  Des 
lettres  de  change^  1. 1,  p.  301  ;  Âlauzet,  t.  JI,  n.  874  et  suiv.,  et  BiM.  Bra- 
vard-Veyrière  et  Démangeât,  t.  III,  p.  182.  —  V.  encore  sur  la  question 
M.  Frémery,  Études  de  droit  commercial,  p.  126  et  suiv.,  et  M.  Horson, 
Quest.  sur  le  Code  de  commerce^  t.  Il,  p.  60. 
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par  la  Cour  de  cassation  dans  son  arrêt  précité  du  27  dé- 
cembre 4841,  et  môme  jusqu'à  un  certain  point  dans  son  ar- 
rêt du  16  juin  i846,  je  me  rencontre  complètement  avec  celle 
qu'elle  a  définitivement  adoptée  le  29  décembre  1858(1}  et 
le  7  août  1867. 

4575.  L'expression  de  la  cause  ou  de  la  valeur  est-elle  né- 
cessaire dans  les  billets  au  porteur  ?  L'usage  des  billets  au 
porteur,  qui  avait  été  autorisé  par  l'article  !«'  du  titre  VU  de 
l'ordonnance  de  1673,  fut  plus  tard  prohibé  par  un  édit  du 
mois  de  mai  1716,  moins  à  cause  des  abus  auxquels  ils  pou- 
vaient donner  lieu,  qu'à  raison  de  la  concurrence  qu'ils  fai- 
saient aux  billets  de  l'État,  et  à  ceux  de  la  banque  de  Law, 
qui  venait  d'être  établie  par  un  édit  du  2  du  même. mois  de 
mai.  Mais  en  1721,  après  la  chute  du  système  de  Law,  la  fa- 
culté d'émettre  des  billets  au  porteur  fut  de  nouveau  accor- 
dée aux  particuliers;  et  depuis  lors  elle  ne  leur  a  plus  été 
retirée.  Seulement,  en  1792,  quelques  personnes  ayant  ré- 
pandu dans  le  public  des  billets  au  porteur,  pour  servir  de 
monnaie  de  papier  concurremment  avec  les  assignats,  une  loi 
du  8  novembre  1792,  article  22,  fit  défense  «  aux  corps  ad- 
ministratifs, aux  compagnies  et  aux  particuliers,  de  souscrire 
ni  d'émettre  aucun  billet  au  porteur,  sous  quelque  titre  et 
sous  quelque  dénomination  que  ce  fût,  sous  peine,  contre' les 
contrevenants,  d'être  poursuivis  et  punis  comme  faux-mon- 
nayeurs.  >  Cette  disposition  un  peu  draconienne  fut  interpré- 
tée par  la  loi  du  25  thermidor  an  III,  qui  déclare  que  a  dans 
la  prohibition  portée  par  l'article  22  du  décret  du  8  novem- 
bre 17ft2  de  souscrire  et  mettre  en  circulation  des  billets 
et  effets  au  porteur,  n'est  pas  comprise  la  défense  de  les 
émettre  lorsqu'ils  n'ont  point  pour  objet  de  remplacer  ou  de 
suppléer  la  monnaie.  En  conséquence  (ajoute  cette  loi),  il  est 
permis  de  souscrire  et  de  mettre  en  circulation  de  gré  à  gré, 
comme  par  le  passé,  lesdits  effets  et  billets  au  porteur...  » 
Si,  depuis,  la  loi  du  24  germinal  an  Xî,  en  autorisant  rétablis- 
sement de  la  banque  de  France,  lui  a  accordé  le  privilège  ex- 

(1)  V.  mes  obsemiions  sar  cet  arrôt,  S.^  S9,  1,  97. 
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clusif  d'émetlre  des  billets  de  banque,  ce  privilège  doit  se 
renfermer  dans  les  limites  indiquées  par  la  loi  elle-iDêmey  et 
s'appliquer  spécialement  aux  billets  de  banque  et  non  aux 
billets  au  porteur  en  général.  Et,  comme  l'exprime  très-bien 
un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  i8  juin  1850  (I),  ce  qui 
distingue  les  billets  de  banque  au  porteur  des  autres  billets  an 
porteur,  c'est  que  les  premiers  ne  sont  pas  souscrits  en  vue 
d'une  opération  spéciale  et  déterminée,  mais  sont  émis  par  U 
banque  à  volonté,  sans  autres  limites  que  celles  déterminées 
panses  besoins  ou  ses  statuts,  pour  constituer  entre  les  mains 
de  la  banque  une  sorte  de  monnaie  avec  laquelle  elle  fait  face 
à  ses  opérations  de  la  môme  manière  qu'elle  y  ferait  face  avec 
du  numéraire  métallique  et  circulant  dans  le  public  comme 
la  monnaie  qu'ils  remplacent  et  à  laquelle  ils  suppléent  ;  tan* 
dis  que  les  seconds  ne  sont  créés  et  constitués  que  par  suite 
d'une  opéjration  spéciale  et  déterminée,  dont  ils  représentent 
l'importance  et  à  laquelle  ils  se  rapportent  nécessairement.  Il 
est  donc  aujourd'hui  constant  que  les  particuliers  peuvent 
souscrire  des  billets  au  porteur,  pourvu  que  ces  billets  n'aient 
pas  pour  objet  de  remplacer  ou  de  suppléer  la  monnaie,  et 
d'empiéter  sur  le  privilège  spécial  exclusivement  attribué  à  la 
banque  de  France  (2). 

Mais  c'est  une  question  moins  facile  à  résoudre  que  celle  de 
savoir  si  les  billets  au  porteur  qui,  pour  être  valables,  doivent 
évidemment  indiquer  la  somme  à  payer,  le  iieu  du  paiement 
et  l'époque  de  l'échéance,  soit  fixe,  soit  à  vue  ou  à  tant  de 
jours  de  vue,  doivent  de  plus  exprimer  la  valeur  fournie.  Je 
me  décide  pour  la  négative. 

L'édit  de  1721,  portant  rétablissement  de  la  faculté  de  sous- 
crire des  effets  au  porteur,  semble  supposer,  il  est  vrai,  que 
ces  effets  devaient  contenir  l'expression  de  leur  valeur.  «  Vou- 
lons et  nous  platt,  porte  cet  édit,  qu'en  tous  commerces  et 
négociations  que  pourront  faire  nos  sujets  pour  prêt  d'argent, 


«♦- 


(t)  s.,  51, 1,  107.—  Y.  aussi  Besançon,  29  Janv.  1848,  S.,  48,  1,  516.. 

(2)  En  certaines  circonstances,  des  compagnies  do  finance  ou  d'industrie 
ont  été  autorisées  à  émettre  momentanément  des  billets  au  porteur,  re- 
présentant des  coupons  ^^%  billets  de  la  banque  de  France. 
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vente  de  marchandises,  ou  autrement,  ils  puisse&t  et  qu'il 
leur  soit  loisible  d'en  stipuler,  par  lettres  ou  billets»  le  paye- 
ment au  porteur  sans  dénomination  de  personne  certaine .. . 
Voulons  que  tous  marchands  et  négociants  qui  auront  signé 
des  billets  payables  au  porteur,  pour  valeur  reçue  comptant 
ou  en  marchandises,  puissent  être  contraints  par  corps  au 

payement  desdils  billets »  Et  les  billets  de  la  banque  de 

Law,  en  faveur  desquels  la  faculté  de  souscrire  des  billets  au 
porteur  avait  été  interdite  aux  particuliers  par  l'édit  antérieur 
de  i716,  contenaient  euz-mômes  l'expression  de  la  valeur 
fournie  (i).  Mais  il  me  parait  évident  que  l'expression  de  la 
valeur  n'était  exigée  par  l'édit  de  1721  que  pour  déterminer  la 
compétence  ou  la  contrainte  par  corps,  et  non  sous  le  rapport 
de  la  validité  de  l'obligation  ;  de  telle  sorte  qu'en  admettant 
que  la  loi  du  25  thermidor  an  III  n'ait  pas  donné  aux  billets  au 
porteur  une  existence  nouvelle,  et  n'ait  fait  que  maintenir  et 
assurer  l'exécution  des  lois  antérieures  qui  permettaient  aux 
particuliers  d'émettre  des  billets  au  porteur,  on  ne  pourrait  en 
conclure,  par  voie  de  conséquence,  qu'élirait  consacré  l'obli- 
gation d'en  exprimer  la  cause  ou  la  valeur.  Si  la  loi  du  25 
thermidor  an  III  eût  voulu  ajouter  sur  ce  point  à  Tédlt  de 
1721,  elle  n'aurait  pas  manqué  de  l'exprimer.  Il  est  vrai 
qu'elle  n'autorise  les  particuliers  à  émettre  des  billets  au  por- 
teur que  lorsque  ces  billets  n'ont  point  pour  objet  de  rempla- 
cer et  de  suppléer  la  monnaie  :  le  droit  d'émettre  des  billets 
de  cette  nature  et  qui  font  l'office  de  la  monnaie,  étant  réservé 
par  privilège  aux  banques  publiques.  Mais  on  prétendrait  à 
tort  que  des  effets  au  porteur  qui  n'exprimeraient  pas  la  va- 
leur reçue  et  qui  consisteraient  dans  la  simple  promesse  de 
payer  au  porteur  la  somme  qui  y  est  énoncée  seraient  un  véri- 
table papier-monnaie  propre  à  la  circulation  journalière  et  non 
des  billets  au  porteur  tels  que  ceux  que  la  loi  du  25  thermidor 
an  111  permet  de  souscrire  de  gré  à  gré.  Rien  en  effet  ne  serait 
plus  facile  que  d'échapper  à  la  prohibition  dont  la  loi  frappe- 

(1)  Voici  la  forme  de  ces  biUets  telle  que  la  dopne  Bornier  (sur  le  tit.  V 
de  rordonnance  de  1673)  :  a  La  Banque  promet  payer  au  porteur  à  vue... 
«  d'espèces  du  poids  et  titre  de  ce  Jour,  valeur  reçue  fk  I^aris,  le...  a 
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rait  les  effets  aa  porteur  non  causés,  par  Texpression  d'une 
valeur  fictive  qui  deviendrait  de  style,  et  dont  il  serait  fort 
difficile  de  prouver  la  simulation.  S'il  est  nécessaire  que  les 
billets  au  porteur  aient  pour  cause  une  affaire  ou  une  entre- 
prise déterminée,  il  n'est  pas  nécessaire  qu'ils  expriment 
quelle  est  cette  affaire,  ni  qu'ils  en  indiquent  la  nature   :  il 
suffit  qu'en  fait  cette  affaire  existe  et  que  la  preuve  de  son 
existence  puisse  au  besoin  être  rapportée.  La  loi  de  Tan  m 
n'exige  donc,  pas  plus  que  l'édit  de  1721,  que  les  billets  au 
porteur  soient  causés  et  fassent  mention  de  la  valeur  reçue. 

A  ces  motifs  tirés  des  lois  spéciales  qui  régissent  les  billets 
au  porteur,  il  s'en  joint  d'autres  puisés  d^s  les  principes  gé- 
néraux. En  effet,  aux  termes  de.  l'article  1132,  la  convenUos 
ou  l'obligation  n'est  pas  moins  valable,  quoique  la  cause  n'en 
soit  pas  exprimée.  C'est  donc  obéir  à  la  fois  aux  lois  spéciales 
et  aux  principes  généraux  que  de  décider  que  les  billets  as 
porteur  sont  valables  et  obligatoires,  bien  qu'ils  n'énoncent 
pas  la  cause  de  leur  émission  (1). 

1576.  Nous  avons  vu  que  l'obligation  sur  une  cause  illicite 
ne  peut  produire  aucun  effet  (2).  La  cause  est  illicite  quand 
elle  est  prohibée  par  la  loi,  quand  elle  est  contraire  aux  bon- 
nes mœurs  ou  k  Tordre  public  (3). 

En  généra],  on  pei^t  dire  que  la  cause  de  l'obligation  est 
illicite  lorsque  l'objet  de  l'obligation  est  lui-môme  illicite. 
Cependant  il  peut  y  avoir  des  exceptions  à  cette  règle.  Tel 
est  le  cas  cité  par  M.  Duranton  (i)  où  vous  vous  obligez  à  me 
restituer  un  dépôt  que  je  vous  ai  confié  sans  en  retirer  une 
reconnaissance,  et  où  vous  exigez  une  promesse  de  ma  part 
de  vous  payer,  pour  cela,  une  certaine  somme.  L'objet  dans 
l'obligation  que  je  contracte,  c'est-à-dire  la  restitution  da 
dépôt,  est  très-licite,  mais  la  cause  de  mon  obligation  de  voas 
payer  une  somme  est  illicite. 

(1)  M.  Nouguier,-De5  lettres  de  change,  t.  I,  p.  541,  et  M.  AUazet,  t.  H, 
n.  1019,  émettent  une  opinion  contraire,  mais  «ans  |a  développer.  Vc^. 
aussi  le  Dictionnaire  du  commerce  et  des  marchandises,  t»  Biiiel. 

(tt)  Voy.  sup,,  n.  15S0. 

(0  G.  civ.,  1133. 

(4)  T.  X,  n.  3«6. 
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Du  reste,  Tobligation  qui  a  pour  objet  ou  pour  cause  un  fait 
licite  peut  être  valable,  bien  qu'en  contractant,  les  parties 
aient  violé  une  loi  d'ordre  public,  si  cett^  violation  ne  tombe 
pas  sur  l'obligation  principale,  mais  sur  une  circonstance  ac- 
cessoire. C'est  ainsi  qu'il  a  été  jugé  par  la  cour  de  Toulouse, 
le  1*'  août  1838  (i),  que  le  remplaçant  militaire  peut  exiger  du 
remplacé  le  prix  stipulé  dans  le  contrat  de  remplacement, 
bien  que  le  remplaçant  ait  contracté  et!  se  soit  fait  admettre 
dans  l'armée  sous  un  faux  nom,  et  que  le  remplacé  ait  été 
complice  de  ce  faux. 

Ici  se  termine  ce  que  nouç  avions  à  dire  sur  les  conditions 
essentielles  des  contrats  ou  obligations;  nous  passons  mainte- 
nante l'exposition  des  règles  relatives  à  l'effet  des  conventions 
et  des  obligations  qui  en  résultent. 

(I)  s.,  39,  î,  3:5. 
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CHAPITRE  III 

DE   L'EFFET  DES  CONVENTIONS,  ET  DES  OBLIGATIONS   QUI   EU 

RÉSULTENT. 

SoHVAiKE.  —  1577.  Objet  du  chapitre  m. 

1577.  Nous  examinerons  dans  ce  chapitre  les  effets  géné- 
raux des  conventions,  et  des  obligations  qui  en  résultent;  les 
effets  particuliers  de  Tobligation  de  donner,  et  de  l'obligation 
de  faire  ou  de  ne  pas  faire;  les  règles  relatives  aux  dommages- 
intérêts  auxquels  donne  lieu  Tinexécution  des  conventions  ; 
enfin,  les  effets  des  conventions  à  l'égard  des  tiers. 

SECTION  I.    —    AtSCtlS   GÉNÉRALES  SDR    l'EFFET    DBS    CONVENTIONS  BT    DES 

OBLIGATIONS. 
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Sommaire.  —  1578.  A  quoi  obligent  les  conventions.  •—  1579.  Elles  dolTont 

être  exécutées  de  bonne  foi.  Contrats  de  bonne  foi  et  de  droit  étroit  ;  y 
ft-t-il  en  matière  commerciale  des  contrats  de  droit  étroit  ?  —  1580.  Du 
consentement  mutuel  nécessaire  à  la  révocation  des  conventions.  —  1581. 
Exceptions  relatives  aux  contrats  qui  intéressent  les  tiers,  et  aux  obliga- 
tions successives.  —  1582.  Des  arrhes,  et  de  la  faculté  qu'elles  donnent 
aux  contractants  de  se  dédire.  Des  arrhes  en  matière  de  vente.  Promesse 
de  vente.  —  1583.  Des  arrhes  en  matière  de  vente  parfaite.  —  1584.  Des 
arrhes  considérées  comme  à- compte  sur  le  prix.  —  1585.  Des  arrhes  en 
matière  de  louage;  louage  des  choses.  —  1586.  Louage  d'ouvrage;  do- 
mestiques ;  matelots. —  1587.  Louage  de  transport.  —  1588.  Révocation 
des  conventions  par  l'événement  des  conditions.  —  Renvoi. 

1578.  Les  conventions  légalement  formées  tiennent  lieu  de 
loi  à  ceux  qui  les  ont  faites  (1),  c'est-à-dire  qu'elles  obligent 
celui  qui  s'est  engagé  à  exécuter  ce  qu'il  a  promis,  et  qu'elles 
donnent  action  à  celui  envers  qui  l'autre  partie  s'est  engagée^ 
à  l'effet  d'exiger  l'exécution  de  l'obligation. 

Elles  obligent  non-seulement  à  ce  qui  y  est  exprimé,  mais 
encore  à  toutes  les  suites  que  l'équité,  l'usage  ou  la  loi  leur 
attribuent  d'après  leur  nature  particulière,  et  le  but  que  se 
sont  proposé  les  parties  (2).  Il  en  est  ainsi  surtout  en  matière- 

(I)  C.  civ.,  1134. 
(î)  Ihid. 


EFFETS  DES  G0I«YB1ITI01IS.  16» 

commerciale  où  les  conventions  particulières  dérogent  sou- 
vent aux  lois  générales,  et  où  les  contractants  sont  dans  Tha-  ' 
bitude  de  sous-entendre  ce  qui  est  d'usage  (i).        > 

Les  clauses  ou  conditions  accessoires  obligent  donc,  comme 
le  contrat  principal  dont  elles  font  partie,  soit  qu'elles  en 
étendent,  soit  qu'elles  en  restreignent  la  portée  légale,  pourvu 
qu'elles  soient  licites^  et  en  ayant  soin  d'ailleurs  de  les  inter- 
préter, et  de  les  régler  diaprés  la  nature  et  le  but  du  contrat 
auqael  elles  sont  jointes. 

1579.  Les  conventions  doivent  être  exécutées  de  bonne 
foi(2}«  On  ne  connaît  donc  plus  aujourd'hui  la  distinction  ad- 
mise en  droit  romain  entre  les  contrats  de  bonne  foi,  bcnœfidei^ 
en  vertu  desquels  on  pouvait  demander  non-seulement  ce 
qui  était  expressément  contenu  dans  le  contrat,  mais  encore 
ce  qui  ne  s'y  trouvait  pas  exprimé,  si  l'équité  et  la  bonne  foi 
l'exigeaient  ;  et  de  droit  étroit,  stricti  juris^  dans  lesquels  on 
ne  pouvait  rien  demander^u  delà  de  ce  qui  avait  été  expres- 
sément promis,  ou  decequi  était  expressément  contenu  dans  le 
contrat.  Le  Code  civil  ne  reconnaît  que  des  contrats  de  bonne 
foi,  et  il  n'a  fait  que  suivre  à  cet  égard  les  anciens  préceptes 
du  droit  commercial  qui^  devançant  sur  ce  point,  comme  sur 
beaucoup  d'autres^  les  progrès  de  la  législation  civile,  avait 
depuis  longtemps  proclamé  et  reconnu  l'empire  de  la  bonne 
foi.  Bona  fidfis  estprimum  mobile  ac  spiritus  vivificans  commerciiy 
dit  Casaregis  (3),  qui  répète  ici  ce  que  ses  prédécesseurs 
avaient  dit  avant  lui  (4). 

Néanmoins,  il  est  certains  contrats  qui  résistent  à  l'inter- 
prétation, et  dans  lesquels  ce  qui  est  écrit  a  plus  d'autorité 
que  dans  d'autres.  Telle  est,  par  exemple,  la  lettre  de  change 
qui,  soumise  à  des. formes  et  à  des  énonciations  rigoureuses, 
produit  des  effets  également  rigoureux,  et  mesurés  sur  ces 
énonciations. 

1580.  Les  conventions  ne  peuvent  être  révoquées  que  par 


(1)  V.  Tit.  l,  D.  83  et«iip.,'n.  1440. 

(2)  G.  civ.,  1134. 

(3)  Disc,  144,  n.  10. 

(4)  Marqaardus,  De  jure  mercat,  lib.  U,  cap.  ii^  n.  93. 
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le  consentement  iputuel  des  parties,  ou  pour  les  caus^ 
que  la  loi  autorise  (1).  Le  consentement  mutuel  des  paities 
a  été  nécessaire  pour  former  le  contrat,  le  consentement 
mutuel  est  donc  nécessaire  pour  le  dissoudre.  Nikil  ,tom 
naturaU  est  quàm  eo  génère  qmdquid  dmolvere^  quod  colUga- 
tum  est  (2). 

1581.  Toutefois,  cette  règle  souffre  deux  exceptions  :  Vmt 
qui  interdit  aux  parties  de  dissoudre  une  convention  par  lear 
consentement  mutuel,  quand  cette  convention  intéresse  des 
tiers  qui  y  ont  un  droit  acquis,  comme  dans  le  cas  d'une 
lettre  de  change  tirée  pour  le  compte  d'un  tiers,  et  en  géoéral 
dans  le  cas  de  tous  les  contrats  qui  renferment  des  stipula- 
tions au  profit  d'un  tiers  qui  a  déclaré  vouloir  en  profiler  (3); 
l'autre  qui  permet  à  une  seule  des  parties  de  dissoudre  le 
contrat  quand  il  a  pour  objet  des  faits  successifs,  et  que  d'ail- 
leurs les  parties  n'ont  pas  assigné  au  contrat  une  durée 
déterminée  ;  c'est  ce  qui  a  lieu  en  m'atière  de  louage  d'ouvrtge, 
de  société.  En  matière  d^  mandat,  le  mandant  peut  toujours 
révoquer  sa  procuration  quand  bon  lui  semble  (4),  à  moins 
cependant  que  le  mandat  ne  fût  mélangé  d'une  autre  conven- 
tion :  dans  ce  cas,  rirrévocabilité  de  cette  convention  autre- 
ment que  par  le  consentement  mutuel  des  parties  rend  le 
mandat  irrévocable  par  la  seule  volonté  du  mandant.  On  Iroufe 
un  exemple  de  cette  dernière  hypothèse  dans  les  ponventions 
qui  lient  un  commerçant  à  son  commis.  Il  intervient  entre 
eux  un  contrat  de  mandat  mélangé  d'un  contrat  de  louage. 
Si  donc  le  commerçant  par  le  contrat  de  louage  s'est  engagé 
envers  son  commis  pour  un  certain  temps  et  pour  un  certain 
prix,  il  ne  peut,  sous  prétexte  de  révoquer  le  mandat,  rési- 
lier à  sa  volonté  le  contrat  de  louage.  S'il  veut  révoquer  le 
mandat,  et  renvoyer  le  commis,  il  est  obligé  de  lui  payer 
la  somme  convenue  pour  tout  le  temps  que  doit  durer  la  con- 
vention. 

(1)C.  civ.,  U3I.  , 

(2)  L.  3S,  ff .  De  reg.  jur, 

(3)  C.  civ.,  1121.  V.  inf.^  sect.  6. 

(4)  Ibid.,  2004. 
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Il  est  même  à  remarquer  qu'un  contrat  qui  conliecl  des 
obligations,  dont  Texécotion  doit  avoir  lieu  à  des  époques 
successives,  sans  limitation  de  durée,  demeure  résolu,  s'il 
arrive  dans  le  cours  de  Texécution  un  événement  qui  eût 
empêché  la  formation  du  contrat  dès  son  origine.  Cela  a  lieu 
précisément  en  matière  de  mandat,  si  l'une  des  parties  vient 
à  décéder;et  en  matière  de  société,  soit  en  cas  dedécès  de  Tun 
des  associés,  soit  en  cas  de  perte  ou  d'extinction  de  la  chose 
qui  fait  l'objet  de  la  convention.  C'est  en  ce  sens  que  la  Cour 
de  cassation  a  jugé,  le  20  août  1838  (1),  que  le  traité  par  le- 
quel un  négociant  s'engage  à  livrer  chaque  année  certaines 
marchandises  à  un  autre  négociant,  prend  fin,  lorsqu'aucune 
clause  n'en  fixe  ou  limite  la  durée,  par  le  décès  de  l'un  des 
contractants  ;  et,  le  27  mai  1839  (2),  que  le  traité  intervenu 
entre  le  propriétaire  d*un  brevet  d'invention  et  un  tiers  auquel 
il  permet,moyennant  une  redevance  annuelle,  l'usage  des 
procédés  qui  font  l'objet  du  brevet,  se  trouve  annulé  par  le 
fait  de  la  déchéance  du  brevet  ultérieurement  prononcée. 
Mais  alors  la  résolution  ne  produit  pas  d'effet  rétroactif,  et  le 
contrat  subsiste  pour  le  passé.  Nous  reviendrons  sur  ce  point 
en  parlant  de  l'événement  des  conditions  résolutoires  (3}. 

1582.  Enfin  il  est  un  cas  particulier  oili  chacune  des  parties 
conserve  le  droit  de  se  dédire  et  de  rompre  le  contrat,  en  se 
soumettant  à  une  perte  prévue  et  déterminée  d'avance.  C'est 
quand  la  convention  a  été  faite  avec  arrhes.  En  ce  sens,  on  ap- 
pelle arrhes  la  chose  que  l'une  des  parties  donne  à  l'autre  en 
contractant,  et  qui  est  la  mesure  de  la  perte  à  laquelle  elles  se 
soumettent  en.  cas  de  dédit.  Les  arrhes  sont  usitées  dans  la 
vente  et  dans  le  louage  ;  mais  elles  ne  produisent  pas  toujours 
les  mêmes  effets  dans  ces  deux  contrats.  Occupons-nous 
d'abord  de  leurs  effets  en  matière  de  vente. 

Aux  termes  de  l'article  1590  du  Code  civil,  si  la  promesse 
de  vendre  a  été  faite  avec  des  arrhes,  chacun  des  contractants 
est  maître  de  s'en  départir  :  celui  qui  les  a  données  en  les 


(1)  s..  3S,  \,  973. 

(2)  Ibid.^  39, 1,  677. 

(3)  Y.  in/:,ch.  IV,  sect  I, 
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perdant,  celui  qui  les  a  reçues  en  restituant  le  double.  Vous  me 
promettez  de  me  vendre  tant  de  pièces  d'étoffés  qui  sont  en- 
core sur  les  métiers  ;  je  vous  promets  de  les  acheter,  moyennant 
tel  prix,  lorsqu'elles  seront  prôtes  à  ôtre  livrées,  et  en  même 
temps  je  vous  remets  une  somme  à  titre  'd'arrhes  ;  je  pois, 
en  vous  abandonnant  les  arrheç  que  je  consens  i  perdre,  me 
départir  de  ma  promesse,  de  môme  que  vous  pouvez,  en  me 
restituant  le  double  de  ce  que  je  vous  ai  donné,  vous  départir 
de  la  vôtre. 

Lorsque  le  contrat  a  reçu  son  exécution  par  la  livraison  des 
marchandises  vendues,  ni  l'une  ni  l'autre  des  parties  ne  peut 
plus  s'en  départir  en  consentant  à  perdre  les  arrhes,  ou  à  res- 
tituer le  double.  Les  arrhes  ont  pour  but  d'assurer  l'exécution 
de  la  vente  au  moyen  d'une  clause  pénale,  et  en  déterminant 
d'avance  une  sorte  de  dommages-intérêts  que  paye  l'acheteur 
en  perdant  les  arrhes,  et  le  vendeur  en  les  restituant  au  double; 
elles  ne  peuvent  être  un  moyen  de  dissoudre  le  contrat,  lors- 
qu'il est  copsommé,  et  de  revenir  sur  des  faits  accooiplis. 

i583.  Mais  c'est  une  question  qui  divisait  profondément  les 
anciens  auteurs,  que  celle  de  savoir,  lorsque  le  contrat  de  vente 
'  ne  reste  pas  dans  les  termes  d'une  simple  promesse,  et  qu'il  a 
été  conclu  et  arrêté,  mais  non  encore  exécuté,  s'il  est  au  pou- 
voir de  l'acheteur  d'annuler  son  obligation  en  perdant  les  ar- 
rhes, et  si  le  vendeur  a  le  droit  de  rendre  la  sienne  comme  non 
avenue,  en  restituant  les  arrhes  au  double.  Le  droit  romain 
avait  varié  sur  ce  point.  Avant  Justinien,  les  arrhes  étaient  con- 
sidérées comme  une  preuve  de  la  perfection  de  la  vente  argu' 
mentum  empitonis  et  vendiitoms  contractœ  (1)  ;  il  fallait  une 
convention  spéciale  pour  qu'elles  eussent  le  caractère  d*un 
dédit  (2).  Après  Justinien,  au  contraire,  il  en  fut  autrement  :  on 
texte  précis  des  Institutes  donne  de  plein  droit  aux  arrhes,  en 
matière  de  vente,  le  caractère  d'un  dédit,  alors  môme  qu'il  s'agit 
d'un  contrat  définitivement  conclu.  Si  quelque  chose  avait  été 
donné  à  titres  d'arrhes,  soit  que  la  vente  eût  été  faite  par  écrite 
soit  qu'elle  l'eût  été  sans  écrit ,  celui  qui  refusait  de  remplir  son 

(1)  Gaias,  Comm.  3,n.   139;!.  35,  ff.  Decontrah.  empt. 

(2)  M.  Ortolan,  Explicat.des  Instituts,  t.  II,  p.  241. 


EFFETS  DES  CON VERIFIONS.  i7S 

obligation^  si  c'était  l'acheteur,  perdait  ce  qu'il  avait  donné,  et, 
si  c'était  le  vendeur,  était  forcé  de  rendre  le  double,  quoique 
rien  n'eût  été  exprimé  au  sujet  des  arrhes.//oc  etenim  subsecuto^ 
sive  in  scriptis,  sivesine  scriptis  venditio  celebrata  est,  isqut 
récusai  adimplere  contractum  si  quidem  est  recepior  perdit  quod 
dédit;  $i  verô  vendUor^duplum  restitufre  compelhtur;  licet  super 
arrhis  nihUexpressum  est  (1).  Des  interprètes  et  des  commenta- 
teurs, sefondantsur  ce  qu'on  nepouvaitadmettre  queles  arrhes 
données  et  reçues  pour  conflrmer  la  convention  et  la  rendre 
plus  certaine,  devinssent  jamais  une  cause  ou  un  moyen  de  ré- 
solution du  contrat,  soutenaient  que  ce  que  dit  Justinien  dans 
les  Institutes  ne  doit  s'entendre  que  des  arrhes  données  lors 
d'un  marché  qui  n'est  encore  que  proposé,  mais  non  conclu  (2)  ; 
tandis  que  d'autres,  se  tenant  plus  près  du  texte  et  de  son  sens 
littéral,  reconnaissaient  au  vendeur  et  à  l'acheteur  le  droit  de 
sedépartir  du  contrat,m6me  parfait  et  définitivement  conclu,' 
en  abandonnant  les  arrhes  ou  en  les  restituant  au  double(3). 
Du  droit  romain,  ce  dissentiment  était  passé  dans  notre  ancien 
droit  français.  Pothier  décidait,  comme  Vinnius,  que  les  arrhes 
ne  produisaient  une  faculté  résolutoire  que  lorsqu'il  s'agissait 
d'une  vente  projetée,  et  non  encore  conclue  (4).  Domat,  au 
contraire,  y  voyait,  dans  tous  les  cas^la  preuve  que  les  parties 
s'étaient  réservé  le  droit  de  se  départir  du  contrat  projeté  ou 
conclu.  «  Si,  dit-il,  il  n'y  a  pas  de  convention  expresse  qui  règle 
quel  sera  l'eiTet  des  arrhes  contre  celui  qui  manquera  d'exécuter 
le  contrat  de  vente,  si  c'est  l'acheteur,  il  perdra  les  arrhes,  et 
si  c'est  le  vendeur,  il  rendra  les  arrhes  et  encore  autant  (5).  d 
Sous  le  Gode  civil,  la  controverse  dure  encore.  M.  Troplong, 
se  fondant  principalement  sur  la  règle  que  la  vente  transporte 
de  plein  droit  la  propriété  de  la  chose,  soutient  qu'on  ne 
^eut  admettre  qu'une  dation  d'arrhes  ait  la  force  de  renverser 
âesfaits  accomplis  et  permette  de  se  départir  d'une  ventedéfini- 


(1)  Inst.  de  empt.  et  vend,  in  pr, 

(2)  Voy.  surtout  Vinnius. 

(8)  V.  notamment  Fachinée^  liv.  Il,  ch.  xxviii. 

(4)  De  la  vente^  n.  508. 

(5)  Lois  civiles,  liv.  I,  sect.  vi,  n.  5. 
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tivemeni  conclue  (i).  M.  Duvergier,  au  contraire,  se  fondant  sor 
l'assimilation  complète  faite  par  Tarticle  1859  du  Code  civil 
entre  la  vente  et  la  promesse  de  vente  qui,  comme  la  vente, 
emporte  dès  lors  translation  de  propriété,  en  conclut  qu'il  n* j  a 
aucun  motif  pour  refuser  aux  arrhes  qui  accompagnent  la 
vente  les  conséquences  qu'elles  produisent  aux  termes  de 
l'article  i590^  quand  elles  sont  jointes  à  la  promesse  de  la 
vente  (2). 

Il  y  a  quelque  chose  de  vrai  dans  ces  deux  opinions,  et  je 
crois  que  les  auteurs  qui  se  sont  occupés  de  ce  point  de  droit 
ne  sont  arrivés  à  des  résultats  opposés  que  parce  que  la  ques- 
tion a  été  mal  posée,  qu'ils  n'ont  pas  tenu  de  compte  des 
nouveaux  éléments  de  décision  que  fournit  le  Gode  civil,  et 
qu'ils  se  sont  placés  à  tort  au  milieu  des  difûcultés  qai  en- 
combraient sous  Tancien  droit  le  terrain  de  la  discussion. 

En  effet,  aujourd'hui'  la  question  n'est  pas  de  savoir  si  les 
arrhes  permettent  aux  parties  de  se  départir  d'une  vente 
parfaite,  mais  bien  si  Ton  peut  considérer  comme  une  vente 
parfaite,  celle  dans  laquelle  des  arrhes  ont  été  données  par 
l'acheteur  et  reçues  par  le  vendeur.  Sous  Tancien  droite  le 
texte  de  Justinien  posait  la  question  dans  les  termes  qui  la 
plaçaient  dans  la  première  hypothèse,  et  qui  permettaient  de 
se  demander  si  les  arrhes  pouvaient  être  un  moyen  de  résou- 
dre un  contrat  fait  et  conclu  aussi  bien  qu'un  contrat  projeté. 
Sous  le  Code  civil,  au  contraire,  le  texte  de  l'article  4590 
change  l'état  de  la  question.  Cet  article  eût  puf  sans  doute, 
être  rédigé  d'une  façon  plus  claire  ;  néanmoins,  il  me  seaible 
manifeste  qu'en  disposant  que,  si  la  promesse  de  vente  a  été 
faite  avec  des  arrhes,  chacun  des  contractants  est  maître  de 
s'en  départir,  il  entend  exprimer  que,  dans  tous  les  cas  où  de 
arrhes  sont  données,  il  n'y  a  que  promesse  de  vente,  et  non 
pas  vente  parfaite  ;  en  d'autres  termes,  que  les  arrhes  sont  un 
caractère  spéciOque  de  la  promesse,  et  qu'elles  servent  à  la 

{})  De  la  venie^  n.  144  et  suiv.  —  Adde^  Maleville,  sur  l'article  1590; 
Delvincourt,  t.  III,  p.  134;  DnrantOD,  t.  XVI,  n.  50;  Pardessus,  n.  184  et 
205. 

(2)  De  la  vente^  n.  135.  V.  aussi  Marcadé,  sur  l'art.  1590. 
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distinguer  de  la  convention  parfaite  et  conclue.  Cette  signifi- 
cation de  Tarticle  1590  est  très-positivement  indiquée  par 
H.  Grenier,  dans  son  rapport  fait  au  Corps  législatif,  au  nom 
du  Tribunat,  sur  le  titre  de  la  vente  ;  après  avoir  rappelé  les 
termes  de  l'article  1590,11  ajoute:  «Les  idées  n'étaient  point 
Gxées  à  ce  sujet,et  les  usages  variaient.  Il  ne  pourra  plus  à  Ta- 
venir  y  avoir  de  difficulté.  La  délivrance  et  la  réception  des 
arrhes  détermineront  le  caractère  et  Teffet  de  rengagement^ 
en  le  réduisant  à  une  simple  promesse  de  vendre,  dont  on 
pourra  se  désister  sous  les  conditions  établies  dans  l'article.  » 
Les  arrhes  sont  donc  le  signe  distinclif  et  caractéristique 
d'une  promesse  de  vente,  parce  qu'il  y  a  incompatibilité  entre 
la  stipulation  dont  les  arrhes  sont  l'expression,  et  Tirrévo- 
cabilité  qui  est  l'attribut  d'un  contrat  parfait.  Quels  que 
soient  dès  lors  les  termes  dans  lesquels  se  sont  placés  les 
parties,  lorsque  des  arrhes  ont  été  données  et  reçues,  il  ne 
leuf  est  pas  permis  de  dire  que  la  vente  était  parfaite  :  les 
arrhes  la  font  descendre  au  rang  de  simple  promesse. 

Malgré  toute  la  déférence  due  à  un  jurisconsulte  aussi  émi- 
nent  que  M.  Troplong,  je  me  crois  donc  autoz^isé  à  dire  qu'il 
s'est  trompé  lorsqu'il  a  avancé  que  le  système  indiqué  par 
M.  Grenier,  dans  son  rapport  au  nom  du  Tribunat,  ne  com- 
portait pas  un  sérieux  examen.  Ce  système  es(  au  contraire 
le  seul  qui  puisse  concilier  les  opinions  contraires  et  faire  dis- 
paraître des  divergences  fondées  sur  des  inductions  égale- 
ment certaines  et  également  inconciliables  si  l'on  n'adopte- 
pas  l'interprétation  que  propose  M.  Grenier  et  qui  se  dis- 
tingue de  toutes  celles  qui  ont  été  proposées  jusqu'ici. 

^584.  Toutefois,  il  se  peut  que,  dans  l'intention  des  parties, 
les  arrhes  n'aient  pas  le  caractère  d'un  dédit  et  qu'elles  soient 
un  simple  à-compte  sur  le  prix.  «  Autre  chose,  disait 
Maynard  (1).  est  des  arrhes  baillées  à  une  vente,  lesquelles 
quittant,  l'acheteur  demeure  quitte  du  surplus;  autre  chose 
d'une  sommé  baillée  en  commencement  de  paye,  auquel  cas 
l'acheteur  peut  être  contraint  de  parfaire  le  contrat.  »  Les 

(1)  T.  II,  p.  401.^  ^ 
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premières  seules  sont  des  arrhes  proprement  dites;  et  c*^t 
assez  improprement  que,  sous  notre  législation,  on  donnerait 
le  nom  d'arrhes  à  un  à-compte  sur  le  prix.  Il  est  du  reste  évi- 
dent que,  lorsque  les  arrhes  sont  un  à-compte  sur  le  prix,  les 
parties  sont  obligées  d'exécuter  le  contrat  et  ne  peuvent  pas 
s'en  départir*  en  perdant  les  arrhes  ou  en  les  restituant  an 
double.  C'est  un  point  qui  ne  peut  être  douteux,  puisque 
les  parties,  en  donnant  et  en  recevant  les  arrhes  comme 
à-compte  et  non  comme  dédit,  se  sont  imposé  une  loi  dont 
elles  ne  peuvent  plus  se  dégager  et  se  sont  volontairemeat 
fermé  toute  voie  au  repentir  (1). 

m 

Quant  à  la  question  de  savoir  si  une  somme  payée  par  Ta- 
cheteur  avant  l'exécution  du  contrat  doit  ôtre  considérée 
comme  des  arrhes  proprement  dites,  c'est-à-dire  comme 
expression  de  la  faculté  réciproque  de  se  dédire,  ou  comme 
un  à^compte  sur  le  prix  qui  confirme  et  consolide  le  contrat 
loin  de  l'ébranler,  c'est  là  une  question  de  fait  dont  la  solu- 
tion dépend  des  circonstances  et  de  l'intention  présumée  des 
parties. 

i585.  Recherchons  maintenant  les  effets  des  arrhes  en  ma- 
tière de  louage. 

Aucun  article  du  Gode  civil  ne  s'explique  expressément 
sur  ce  point.  Seulement,  l'article  1715,  relatif  à  la  formation 
et  à  la  preuve  du  contrat  en  matière  de  baux  des.  maisons  on 
des  biens  ruraux,  suppose  que  des  arrhes  peuvent  être  don- 
nées  quand  il  s'agit  de  baux  de  cette  nature,  en  disposant 
que  la  preuve  par  témoins  d'un  bail  verbal  ne  peut  être 
reçue,  quoiquon  allègue  qu'il  y  a  eu  des  arrhes  données.  De 
là  tous  les  auteurs  ont  conclu  qu'en  matière  de  bail  d'im- 
meuble les  arrhes  produisent  le  même  effet  qu'en  matière  de 
vente  :  c'est-à-dire  que  le  locateur  peut  se  dédire  en  rendant 
le  double  de  ce  qu'il  a  reçu  à  titre  d'arrhes,  et  le  locataire  en 
les  perdant  (2). 

En  matière  de  location  de  maisons  et  d'appartements,  il 

(1)  Voy.  in/.,  sect.  iv,  §  1. 

(2)  Duranton,  t.  XVII,  n.  49;  M.  Troplong,  Du  louage,  n.   123  et  124; 
M.  Duvergier,  Du  louage,  n.  49. 
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est  d'usage»  à  Paris  du  moins,  que  le  locataire  donne  au  por- 
tier ou  concierge  une  somme  légère  à  titre  de  gratification, 
connue  sous  le  nom  de  /fenter  à  Dieu.  Chacune  des  parties  a 
alors  vingt-quatre  heures  pour  se  repentir  utilement,  le  loca- 
taire en  retirant  le  denier  à  Dieu,  le  locateur  en  le  rendant. 
Les  vingt-quatre  heures  écoulées,  le  contrat  devient  définitif. 
Ici  le  denier  à  Dieu  se  distingue  des  arrhes  proprement  dites, 
en  ce  que,  en  cas  de  dédit,  la  partie  qui  l'a  donné  le  relire  au 
lieu  de  le  perdre,  et  en  ce  que  la  partie  qui  Ta  reçu  n'est  pas 
tenue  de  le  rendre  au  double  (1). 

4586.  L'espèce  d'arrhes  connue  *sous  le  nom  de  denier  à 
Dieu  est  encore  en  usage  dans  le  louage  des  domestiques. 
Dans  ce  cas  particulier,  le  denier  à  Dieu  se  rapproche  môme 
des  arrhes  proprement  dites,  en  ce  que  le  maître  le  perd  s'il 
se  désiste  ;  mais  il  s'en  distingue  en  ce  que  le  domestique  ne 
rend  pas  le  double  si  le  désistement  vient  de  son  côté  (2). 

L'article  25*  de  la  déclaration  du  24  juin  1778,  confirmé 
par  un  arrêt  du  conseil  du  27  septembre  de  la  même  année, 
fixait  à  trente  sous  le  denier  à  Dieu  qui  pouvait  être  donné 
aux  matelots  engagés  pour  la  course. 

1587.  Les  arrhes  sont  encore  d'un  usage  habituel  dans  le 
louage  de  transport.  Celui  auquel  le  transport  est  dû  et  qui  a 
donné  des  arrhes  peut  renoncer  au  transport  en  les  perdant; 
mais  celui  qui  doit  le  transport  ne  peut,  en  rendant  les 
arrhes,  soit  telles  qu'il  les  a  reçues,  soit  au  double,  se  dispen- 
ser de  Tefl^ectuer.  Telle  est  sur  ce  point  la  coutume  univer- 
selle. 

4588.  Outre  les  cas  de  révocation  dont  il  vient  d'être  ques- 
tion et  auxquels  sont  soumis  les  contrats,  ils  peuvent  encore 
être  résolus  par  l'effet  de  certaines  conditions.  Mais  c'est  là 
une  matière  toute  spéciale  dont  nous  nous  occuperons  en 
traitant  des  obligations  conditionnelles  (3). 

(]}M.  Duvergier,  De  la  vente,  U  I,  n.  137|  note  2;  et  Du  louage^X,  I, 

D.  50. 

(2)  M.  Duvergier,  ibid,;  Répert.  dejurispr^^y  Déniera  Dieu* 

.  (3)  V.  in/l,  ch.  lY,  8^ct.  L 
-•    .  • 

4  •     •     *  ■ 
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SECTION  II.    —  DB  L'OBLIfiATlON  DE  DONNES. 

Sommaire.  —  1589.  Effet  de  robligation  de  dbnner  quant  à  la  transmisiMa 
de  la  propriété.  —  1690.  Son  effet  à  Tég&rd  des  tiers.  Nécessité  de  U  tn- 
dition.  — •  1591.  Les  effets  de  l'obligation  de  donner  sont  les  mèmeten 
droit  commercial  qu'en  droit  civil.  —  1592.  Distinction,  qaant  aax  effeli 
de  l'obligation  de  donner,'  entre  le  cas  où  il  s'agit  d'un  corps  certain,  «t 
le  cas  où  il  s'agit  d'une  chose  qui  a  besoin  d'être  déterminée.  —  1598.  L'o- 
bUgation  de  donner  emporte  celle  de  livrer  la  chose,  et  celle  de  la  coih 
server  Jusqu'à  la  livraison. 


i589.  L'obligatioa  de  donner,  dont  il  est  ici  question,  s'en- 
tend, non  de  l'obligation  de  faire  une  libéralité^  obligation 
qui  ne  peut  exister  parce  qu'une  libéralité  est  toujours  volon- 
taire et  jamais  obligatoire,  mais  de  l'obligation  de  remettre 
à  autrui  la  chose  dont  il  est  devenu  propriétaire  par  l'effei 
d'une  convention. 

Je  dis  dont  il  est  devenu  propriétaire  par  l'effet  d'aoe 
convention^  car  c'est  un  principe  certain,  dans  notre  droit, 
que  la  propriété  s'acquiert  par  Teffet  des  conventions  ou  des 
obligations  (1);  que  l'obligation  de  livrer  la  chose  est  parfaite, 
par  le  seul  consentement  des  parties»  et  qu'elle  rend  le  créan* 
cier  propriétaire,  encore  que  la  tradition  n'en  ait  point  été 
faite  (2).  Cela  est  particulièrement  vrai  en  cas  de  vente,  sui- 
vant l'article  1583  du  Gode  civil,  aux  termes  duquel  la  vente 
est  parfaite  entre  les  parties,  et  la  propriété  est  acquise  de 
droit  à  l'acheteur,  à  l'égard  dti  vendeur,  dès  qu'on  est  con- 
venu de  la  chose  et  du  prix,  quoique  la  chose  n'ait  pas  encore 
été  livrée,  ni  le  prix  payé. 

C'est  là,  on  le  sait,  une  innovation.  Sous  Tancien  droit,  qui 
suivait  à  cet  égard  les  règles  sinon  les  formules  et  les  sym- 
boles du  droit  romain,  la  propriété  ne  s'acquérait  que  par  la 
tradition  réelle  ou  feinte  (3).  Mais  le  Gode,  en  attribuant  aux 
obligations  reOet  de  transférer  la  propriété,  en  rejetant  l'em- 
ploi des  formes  qui  matérialisaient  la  volonté  humaine,  pour 

(1)C.  ciY.,  711. 

(2)  Ibid.,  113S. 

(3)  Traditionibus  et  vsucapionibus  dominia  reritm,  non  nudispaetis  traiU' 
feruntur  (L.  20  au  Code  De  pactis).  Pothier^  De  la  vente^  n.  319. 
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entrer  dans  un  système  plus  spiritualiste,  s'est  heureusement 
rapproché  des  principes  du  droit  naturel,  ou  des  gens.  La 
délivrance  de  la  chose  que  Ton  transfère  à  autrui  n'est  né- 
cessaire que  suivant  les  lois  civiles,  dit  Grotius  :  Ut  verà  ira» 
ditio  ^tiam  requiraiur^  ex  lege  est  cwili^  qwBy  quia  à  muUis 

gentibus  recepta  est^  jus  gerUium  impropriè  dicitur  (t) De 

venditione  et  empttone  notandum  etiam,  sine  tradùioney  ipso 
contractûs  momento  'transferri  dominium  passe  idque  esse 
'  simplicissimum  (2).  Et  Barbeyrac,  dans  ses  annotations  sur 
Grotius  (3),  fait  très-bien  observer  qu'il  n'est  pas  plus  néces- 
saire d'être  mis  en  possession  d'une  chose,  pour  en  être  vé- 
ritablement propriétaire,  qu'il  ne  l'est  de  conserver  perpé- 
tuellement la  possession  de  son  bien,  pour  n'en  pas  perdre 
la  propriété  (4). 

1590.  Toutefois,  ce  nouveau  principe,  fécond  en  consé- 
quences, n*a  d'effet  qu'entre  les  parties.  A  l'égard  des  tiers, 
la  propriété  n'est  transmise  en  matière  d'immeubles  que  par 
la  transcription  (5),  et  en  matière  de  meubles  que  par  la  tra- 
dition. Gela  résulte,  quant  aux  meubles  desquels  seuls  nous 
avons  à  nous  occuper  ici,  de  l'article  li4i  du  Code,  aux  ter- 
mes duquel,  si  la  chose  qu'on  s'est  obligé  de  donner  ou  de 
livrer,  à  deux  personnes  successivement,  est  purement  mo- 
bilière, celle  des  deux,  qui  en  a  été  mise  en  possession  réelle, 
est  préférée  et  en  demeure  propriétaire,  encore  que  son  ti- 
tre soit  postérieur  en  date,  pourvu  que  sa  possession  soit  de 
bonne  foi.  «  Si  donc,  dit  M.  Troplong  (6),  la  vente  de  meu- 
bles est  parfaite  entre  les  parties  par  le  consentement,  si  la 
propriété  est  transférée  de  droit  à  l'acquéreur,  au  regard  du 
vendeur,  il  n'en  est  pas  de  môme  à  l'égard  des  tiers.  En  ce 
qui  concerne  ceux-ci,  la  vente  n'est  parfaite  que  par  la  tradi- 

(1)  De  jure  belliac  pacis^  lib.  II,  cap.  vi,  §  I, 

(2)  Ibid.,  cap.  xii,  §  15. 

(3)  Liv.  II,  cap.  VI,  §  i,  note  6. 

(4)  Voy.  M.  Troplong,  De  la  vente^  n.  86  et  saiv.  ;  M.  Duvergier,  De  la 
ventef  n.  8  et  saiv.;  IL  Demolombe,  t.  I,  n.  431  et  suiv.;  et  M.  Démangeât 

•    sur  Bravard,  t.  IH,  p.  404. 

(6)  V.  la  loi  du  23*  mars  1855. 
(6)  De  la  venle^  n.  42. 
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tion  réelle  reçue  de  bonne  foi  ;  pour  eux,  le  véritable  acqué- 
reur n'est  pas  le  porteur  du  titre  premier  en  date,  mais  le 
possesseur  de  la  chose,  bien  que  le  titre  de  ce  dernier  soit 
postérieur.  Ainsi,  Les  créanciers  du  vendeur  peuvent,  nonobs- 
tant la  vente  d'un  meuble,  faite  sans  tradition  ou  déplace- 
menl,  faire  saisir  et  vendre  ce  meuble  sur  leur  débiteur  qui 
en  a  conservé  la  possession...  La  raison  de  ceci  est  ce  prin- 
cipe fondamental  qui  fait  la  sûreté  du  commerce,  savoir, 
qu'en  matière  de  meubles,  la  possession  vaut  titre  (1).  n 

Nous  verrons  bientôt  si,  pour  que  le  transport  de  la  pro- 
priété ait  lieu  à  Tégard  des  tiers,  il  faut  que  la  tradition  soil 
matérielle,  ou  s'il  suffit  d'une  tradition  feinte  ou  virtuelle  (2). 
Bornons-nous  à  remarquer,  quant  à  présent,  que  le  tiers 
possesseur  d'une  chose  antérieurement  vendue  à  une  autre 
personne,  ne  peut  se  prévaloir  de  sa  possession,  qu'autant 
qu'il  est  de  bonne  foi,  et  qu'il  possède  en  vertu  d'un  titre 
translatif  de  propriété. 

1591.  Le  principe  consacré  par  les  articles  1138  et  1583 
du  Gode  civil,  que  l'obligation  de  livrer  une  chose  rendle 
créancier  propriétaire  de  cette  chose,  encoreque la  livraison 
n'en  ait  point  encore  été  faite,  est  également  applicable  en 
matière  civile  et  en  matière  commerciale.  On  a,  il  est  vrai, 
soutenu  le  contraire;  suivant  MM.  Delamarre  et  LepoitWo, 
dans  la  vente  commerciale,  c'est  la  tradition  qui  consomme 
le  transport  de  la  propriété,  et  la  convention  sur  la  chose  et 
sur  le  prix  ouvre  seulement  une  action  réciproque  en  déli- 
vrance de  la  chose  et  en  payement  du  prix.  Cette  opinion  se 
fonde  principalement  sur  quelques  paroles  de  M.  Regnault) 
dans  le  discours  préliminaire  du  Gode  de  commerce  :  «  L^ 
achats  et  ventes,  dit  cet  orateur,  ont  pour  objets  des  valeurs 
mobilières,  dont  la  propriété  s'acquiert  par  la  tradition.  »  D'oi 
Ton  a  voulu  conclure  que  le  Gode  de  commerce  serait  rereno 
aux  principes  du  droit  romain  et  de  l'ancien  droit  :  TroU' 
iionibuSf  non  nudùpactiSy  dominia  rerum  transferunturi^).  Geit^ 

(1)  C.  civ.,  2279. 

(2)  Voy.  le  §  suivant. 

(3)  Du  contrat  de  commission^  t.  III,  p.  153  et  366. 
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opinion  me  parait  d'autant  plus  extraordinaire  de  la  part  des 
jurisconsultes  qui  la  professent,  qu'en  plus  d'un  lieu  ils  se 
plaisent  à  soumettre  le  droit  commercial  aux  grands  prin- 
cipes du  droit  naturel  et  des  gens,  dont  ils  ?ont  môme  jusqu'à 
exagérer  la  portée,  et  que  le  sentiment  qu'ils  adoptent  sur  la 
nécessité  de  la  tradition,  s'éloigne  précisément  de  ces  prin- 
cipes pour  se  rapprocher  d'un  système  étroiLel  formaliste, 
vers  lequel  aucun  besoin  ne  justifierait  le  retour.  Quel  est  Tin- 
térôt  du  commerce  ?  c'est  que  tout  acheteur  de  îonne  foi 
puisse  acheter  en  sécurité  tes  marchandises  dont  le  vendeur 
est  en  possession,  sans  avoir  à  craindre  les  actions  revendica- 
toires  d'un  précédent  acheteur  qui  n'aurait  pas  pris  livraison. 
Or,  cet  intérêt  est  garanti  par  l'article  1141  du  Gode  civil, 
dont  j'ai  tout  à  l'heure  rapporté  le  texte.  A  quoi  bon,  dès  lors, 
se  placer  systématiquement  en  dehors  des  règles  de  ce  Gode, 
lorsque  ces  règles  semblent  précisément  avoir  été  faites  pour 
le  commerce  ?  Il  est  donc  manifeste  que  le  passage  du  discours 
préliminaire,  dont  on  veut  se  prévaloir,  est  une  de  ces  phra- 
ses comme  on  en  trouve  quelquefois  dans  les  exposés  des 
motifs  de  nos  lois^  qui  manquent  de  précision  et  semblent 
dire  beaucoup  plus  qu'elles  ne  signifient.  Si,  dans  le  Gode  ci- 
vil lui-même,  qui  a  aboli  la  nécessité  de  la  tradition  on  rencontre 
plusd'unarticlequi parait  lasupposèr  encore  nécessaire,  il  n'ya 
rien  de  surprenant  à  ce  que  la  même  inadvertance  soit  commise 
dans  des  discours  dont  le  vague  est  le  défaut  ordinaire,  et  qui 
sacrifient  trop  souvent  l'exactitude  et  la  précision  de  la  pen- 
sée au 'besoin  de  présenter  des  idées  générales.  Lors  donc 
que  le  discours  préliminaire  du  Gode  de  commerce  parle  gé- 
néralement des  contrats  et  ventes  qui  ont  pour  objets  des 
valeurs  mobilières  dont  la  propriété  s'acquiert  par  la  tradi- 
tion,  il  est  évident  qu'il  n'entendait  pas  introduire  dans  la 
législation  commerciale  un  principe  contraire  à  celui  de  la 
législation  civile,  et  que  le  Code  de  commerce  lui-même  ne 
formule  pas,  mais  qu'il  entendait  seulement  se  référer  aux 
principes  généraux  du  Gode  civil,,  qui,  en  fait  de  meubles, 
exigent  la  tradition  pour  l'acquisition  de  la  propriété  à  l'égard 
des  tiers. 
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1592,  Il  faut  remarquer  de  plus  que,  d'après  les  priocipes 
Code  civil  qui  sembleut  Taits  précisément  pour  les  affaires 

[QmercialeSjla  propriété  n'est  transférée  par  la  convenUoD, 
lépendamment  de  toute  tradition,  que  lorsqu'il  s'agit  d'un 
rps  certain,  Quand,  au  contraire,  le  contrat  a  pour  objet  use 
Dse  iodé  terminée,  quiabesoin  d'ëlreindividualiaée,  soitpar 
choix  du  créancier,  soit  par  le  pesage,  le  compte  ou  leme- 
■age,  la  propriété  n'est  pas  transférée  par  l'effet  du  cod- 
t.  Cette  translation  ne  s'opère  que  par  l'accomplissement 
la  condition  qui  en  suspend  l'efTet  (1),  'ou,  suivant  les 
1,  par  la  tradition,  ainsi  que  nous  le  verrons  plus  tard  : 
qui  fournira  l'occasion  de  discuter  les  arguments  puisés 
r  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin  dans  l'article  100  du  Code 
commerce  à  l'appui  du  système  qui  fait  de  la  nécessité  de 
tradition  la  règle  générale  des  ventes  commerciales  (i). 

1593.  L'obligation  de  donner  emporte  deux  autres  obiip- 
us  :  celle  de  livrer  la  chose,  et  celle  de  la  conserver  ^squ'i 
ivraison  (3J. 

fous  allons  examiner  successivement  en  quoi  consiste  l'obli- 
ion  de  livrer,  ou  la  livraison  ;  et  en  quoi  consiste  celle  de 
iserver  :  ce  qui  nous  conduira  h  examiner  à  la  charge  de 
i  sont  les  risques  de  la  chose  non  encore  livrée,  soit  avant, 
t  après  la  mise  en  demeure. 

.§1.  —Deladilinrance. 

luiHB.  —  i£9i.  Droit  dn  crétnciar  d'exiger  1&  délivrance  de  la  cboK,  « 
lion  le^  CM  d'en  prendra  poiBessioii.  Dlstinctioa  entre  l'obligalian  <'' 
onner  et  l'obligation  de  Ture.  —  <&9S.  Droit  de  rétention  en  ta  dt 
lltite.  —  l&gs.  Ce  que  c'est  que  la  déUTrtnce  ou  la  livraison.  Diverse! 
■pècea  de  ddlirrance.  —  I&97.  De  la  tradition  manuelle  ou  réelle;  W 
ETets  tant  à  l'égard  du  débiteur  ou  du  vendeur  qu'ï  l'égard  des  tien.  - 
S98.  De  la  livraison  des  marchandise»  espédiées  par  le  vendaur  i  1'- 
ieteur;  les  effets  h  l'égard  des  tiers,  —  ISSB.  EipIicatiOD  de  l's^ 
de. 100  du  Code  de  commerce.  —  J600.  De  la  remise  dea  clsfi;  w* 
ETeU  k  l'égard  des  tjer*.  —  1601.  De  la  tradition  par  le  seul  coniMls- 
lenl.   Du  cas  où  le  créancier  était  déj!>   en  possession  de  la  cbose.  ' 

lJC.ciT.,i:ieS;  U.  ■trop\ûi\g,neiavmU,n.  S3i  U.  Durergier, » '^ 
U,  n.  SI  t  Cass.,  31  mars  1860,  S.,  Sl^  1, 1T8. 
I)  Voy.  in/;,  n.  15W. 
i)  G.  CIT.,  1138, 
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1602.  De  la  tradition  par  le  seal  consentement  quand  il  s'agit  d'une 
chose  qui  ne  peut  6tre  actuellement  enlevée  ;  ses  effets  à  l'égard  des 
tiers.  —  1603.  De  la  tradition  par  le  consentement  d'une  chose  absente* 
De  l'ordre  de  délivrance  donné  au  dépositaire  ou  gardien  ;  ses  effets.  7- 
1004.  De  la  remise  de  la  facture;  ses  effets  relativement  an  débiteur  et 
relativement  aux  tiers.  —  1605.  De  la  tradition  par  le  consentement 
d'une  cbose  qui  voyage  pour  le  compte  du  vendeur.  Conditions  parti- 
culières. Droit  de  revendication.  —  1606.  De  la  marque.  Comment  elle 
emporte  délivrance,  soit  à  l'égard  du  vendeur  ou  débiteur»  soit  &  l'égard 
des  tiers.  —  1607.  Du  cas  où  des  marchandises  portent  la  marque  de 
deux  acquéreurs  successifs.  —  1608.  De  la  livraison  des  choses  vendues 
au  poids,  fL\x  compte  ou  à  la  mesure.  —  1600.  De  la  livraison  des  choses 
vendues  en  bloc.  —  1610.  De  la  livraison  des  choses  qu'on  est  dans  l'u- 
sage de  goûter  ou  de  vériAer  avant  d'en  faire  l'achat.  —  1611.  De  la  dé- 
livrance en  matière  de  dation  en  payement;  en  matière  de  société.  — 
1612.  De  la  délivrance  des  meubles  incorporels.  Renvoi.  —  1613.  De  la 
délivrance  des  navires.  Renvoi. 

1594.  L'obligation  de  donner  emporte,  dit  Tarticle  1136, 
celle  de  livrer  la  chose;  d'où  le  droit  corrélatif  pour  celui  à 
qui  la  chose  est  due,  noQ-seuIement  d'en  exiger  la  délivrance, 
mais  encore  de  se  mettre  en  possession  de  cette  cbose  et  d'em- 
ployer, pour  arriver  à  ce  but,  toutes  les  voies  de  droit,  môme 
la  force  matérielle  dont  dispose  l'autorité  publique.  Ces)  là 
Teffèt  distinctif  de  l'obligation  de  donuer,  tandis  que  l'obliga- 
tion de  faire,  par  suite  d'un  principe  fondé  sur  le  respect  dû 
à  la  liberté  de  la  personne,  se  résout  en  dommages-intérêts. 
En  traitant  de  Tobligation  de  faire,  nous  verrons  comment, 
lorsque  l'obligation  de  donner  a  pour  objet  une  cbose 
fongible  dont  le  débiteur  refuse  d'opérer  1a~  délivrance,  l'o- 
bligation devient  en  quelque  sorte  une  obligation  de  faire,  et 
comment  le  créancier  peut  se  livrer  de  la  chose  en  achetant 
sur  place,  aux  risques  et  périls  du  débiteur,  une  marchandise 
de  môme  nature  (1). 

1595.  Du  reste,  l'acquéreur  n'a  le  droit  d'exiger  la  livraison 
que  lorsqu'il  a  payé  le  prix,  à  moins,  ce  qui  arrive  le  plus 
ordinairement  dans  le  commerce,  que  la  vente  n'ait  été  faite 
à  terme  sauf  toutefois  le  droit  de  rétention  qui  a  lieu  en  cas 
de  faillite  (2). 

(1)  Voy.  tn/.,  sect.  III. 

(2)  G.  civ.,  1612;  G.  corn.,  577. 


^/ 


>. 


r'»' 


18  4  LIVRE   V.   TITRE  I.   CHAP.   IH.   SEGT.   II.  §  I. 

1596.  Mais  qu'est-ce  que  la  livraison,  et  quand  peutron  dire 
qu'elle  a  été  faite?  La  question  a  d'autant  plus  d'intérêt  que 
de  là  dépend  quelquefois  le  point  de  savoir  à  la  charge  de 
qui,  du  débiteur  ou  du  créancier,  sont  les  risques  de  la  chose 
qui  fait  l'objet  de  Tobligalion  ;  et  que  c'est  aussi  par  la  livrai- 
son que  le  créancier  est  saisi  de  la  chose  à  regard  des  tiers  de 
bonne  foi  auxquels  jusque-là  ne  peut  être  opposé  le  contrat 
qui  lui  en  a  antérieurement  transféré  la  propriété.  Nous  exa- 
minerons plus  tard  la  question  des  risques.  Quant  à  présent, 
nous  considérerons  la  livraison  ou  la  délivrance  principa- 
lement sous  le  point  de  vue  des  droits  du  créancier  à  l'égard 
des  tiers. 

La  délivrance  ou  livraison  est  définie  par  l'article  1604 
du  Code  civil  (1).  C'est  le  transport  de  la  chose  vendue  en 
la  puissant^e  et  possession  de  l'acheteur.  Elle  s'opère,  aux 
termes  de  l'article  1606,  ou  par  la  tradition  réelle  oapar  la 
remise  des  clefs  des  bâtiments  qui  contiennent  les  marchan- 
dises vendues,  ou  même  par  le  seul  consentement  des  parties, 
si  le  transport  ne  peut  s'en  faire  au  moment  de  la  vente,  ou  si 
l'acheteur  les  avait  déjà  en  son  pouvoir  à  un  autre  titre.  Ce  der- 
nier mode  de  délivrance  est  ce  que  l'article  1919 du  Code  civil 
appelle  une  tradition  feinte.  Cependant  on  aurait  tort  de 
conclure  de  ces  deux  articles  qu'il  n*y  a  de  tradition  réelle 
que  celle  qui  s'opère  manuellement  ou  qui  est  accompagnée 
d'un  acte  matériel  emportant  déplacement  de  la  chose.  La 
tradition,  feinte  dans  sa  forme,  peut  être  réelle  dans  ses  effets  ; 
et  ce  qui  le  démontre  parfaitement,  c'est  l'exemple  choisi  par 
le  Code  lui-même,  qui  qualifie  de  tradition  feinte  celle  qui 
a  lieu  parle  seul  consentement,  lorsque  celui  à  qui  une  chose 

(1)  Suivant  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin,  dans  leur  Traité  du  contrat  de 
commission^  t.  III,  p.  509,  les  mots  tradition^  livraison,  déliorance,  au- 
raient une  signification  autre. que  celle  qui  leur  est  attribuée  par  \fis  textes 
•de  nos  codes.  Tradition  serait  le  n^ot  générique  ;  (/e/tvranctf  exprimerait 
une  tradition  effective  ;  et  livraison  une  tradition  virtuelle.  Les  articles  JG(H 
et  1606  du  Code  donnent^  au  contraire,  au  mot  délivrance  un  sens  géné- 
rique et  font  de  la  tradition  un  mode  de  la  délivrance*  Quant  au  mot  H* 
vraison,  il  est  employé  tantôt  comme  synonyme  de  délivrance^  tantôt 
comme  synonyme  de  tradition.  Voyez  les  articles  1582  du  Gode  civil,  et 
578  du  Code  de  commerce. 
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est  due  a  déjà  cette  chose  en  son  pouvoir  à  un  autre  titre.  Il 

y  a  évidemment  dans  les  articles  1606  et  i9i94in  défaut  de 

rédaction  qui  provient  de  ce  qu'en  abandonnant  les  errements 

du  droit  romain  sur  la  nécessité  de  la  tradition,  ses  effets 

et  ses  formes,  les  auteurs  du  Gode  n'ont  pas  également  réussi 

à  se  débarrasser  d'une  terminologie  qui,  sous  l'empire  des 

anciens  principes,  avait  une  signification  qu'elle  ne  peut  plus 

avoir  aujourd'hui,  a  En  réfléchissant  aux  formes  de  tradition 

simples,  dégagées,  presque  toujours  abstraites,  que  le  Gode 

civil  met  en  jeu,ditM.  Troplong,  on  arrive  à  se  convaincre  que, 

dans  son  intention,  il  a  attaché  les  mômes  effets  et  la  môme 

réalité  aux  autres  délivrances  qu'àla  tradition  manuelle  (1).  » 

G'est  ce  qui  résultera  clairement  de  l'examen  des  divers 

modes  de  délivrance  ou  de  tradition  admis  par  le  Gode  civil 

et  par  le  Gode  de  commerce. 

1597.  Le  premier  mode  de  délivrance,  indiqué  par  l'article 
1606,  est  la  remisé  ou  tradition  manuelle  que  le  Gode  civil 
appelle  tradition  réelle,  et  que  Yinnius  appelle  tradition  vraie, 
traditio  vera  (2).  Elle  consiste  dans  le  fait  de  donner  à  l'ache- 
teur ou  au  créancier  la  détention  matérielle  et  effective  de  la 
chose  qui  lui  est  due.  Il  est  manifeste  que,  lorsque  la  tradition 
est  ainsi  faite,  la  propriété  de  la  chose  est  définitivement  trans- 
férée à  l'égard  des  tiers  qui  ne  peuvent  plus  exercer  sur  cette 
chose  les  droits  qui  leur  compétaient  quand  elle  était  encore 
en  la  possession  du  débiteur  ou  du  vendeur* 

1598.  Et  il  est  indifférent,  dans  ce  cas,  que  la  chose  soit  li- 
vrée à  l'acheteur  lui-môme  :  il  suffit  qu'elle  soit  livrée  soit  au 
mandataire  qu'il  a  choisi,  soit  au  mandataire  que  d'après 
l'ordre  de  l'acheteur  le  vendeur  a  choisi  pour  lui,  par  exem- 
ple au  voiturier  ou  au  capitaine  qui  doit  la  transporter  et  la 
remettre  à  Tacheteur.  Gasaregis  est  formel  sur  ce  point  :  An 
nierces  trammùsœ  ab  aUquo  mercatore  ad  requisitionem  sut  cor'- 
responsalts  transeunt  in  dominium  committentis,  ahtequam  ad  Ulius 
manus  perveniant  ?  Et  respondeo  ab  illo  instantt  quo  mercator 


(1)  De  la  venie^  1. 1,  n.  270  ;  M.  Duvergier,  De  la  vente^  1. 1,  n.  547. 

(2)  Insiit.,  Ub.  m,  Ut.  I,  §  40. 
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eut  fuit  datm  ordo  merces  iranmittencU,  sarcùias  mercium  eam* 
posuit  ac  naulœ  vel  mulûmi^  aut  alio  portùori,  eus  iradidU  pro  eu 
committenti  consignandis,  statim  in  committentem  iliarum  domi- 
nium  transivisse  (1).  A  partir  de  cette  livraison,  celui  qui 
prétendrait  avoir  antérieurement  acheté  ces  mêmes  marchan- 
dises ne  pourrait  contester  les  droits  du  destinataire  appuyés 
par  une  possession  de  fait,  et  les  créanciers  mêmes  du  ven- 
deur, tombé  en  faillite  depuis  la  vente,  ne  pourraient  agir  par 
voie  de  revendication,  soit  contre  l'acheteur^  soit  contre  le 
voiturier  ou  le  capitaine  qui  le  représente  (2). 

Il  est  vrai  que,  nonobstant  cette  livraison,  si  Tacheteilr  venait 
à  tomber  en  faillite,  le  vendeur  pourrait  encore,  aux  termes 
de  l'article  879  du  Gode  de  commerce,  revendiquer  les  mar-* 
chandises  par  lui  expédiées  au  failli,  tant  que  la  tradition 
n'en  aurait  point  été  effectuée  dans  ses  magasins  ou  dans 
ceux  du  commissionnaire  chargé  de  les  vendre  pour  le  compte 
du  failli,  à  moins  qu'avant  leur  arrivée  les  marchandises  ai^ 
été  vendues  sans  fraude,  sur  factures  et  connaissement,  oa 
lettres  de  voiture,  signées  par  l'expéditeur.  Mais  cette  dispo- 
sition, justifiée  parTintérôl  du  commerce,  est  tout  exception- 
nelle, et  contredit  dans  sa  rédaction  les  véritables  principes, 
en  ce  qu'elle  paratt  supposer  que  la  tradition  faite  au  man- 
dataire  n'équivaut  pas  à  la  tradition  faite  au  mandant,  et  n'est 
pas  une  véritable  tradition  :  Traditio  rei  venditœ  fada  procura- 
tori perindè  kabetur^'ac  si  facta  fuisset  ipsi  principali  (3).  Aussi 
n'a-t-elle  pas  été  introduite  sans  difficulté  dans  notre  législa- 
tion (4).  «  Lorsque  la  vente  des  marchandises  en  a.  trans- 
féré la  propriété  au  failli,  disait  M.  Persil,  garde  des  sceaux^ 
lors  de  la  discussion    de  la   loi  sur  les  faillites,   lorsque 
l'expédition  de  ces  marchandises  qui  équivaut  à  leur  tra- 
dition, les  a  mises  à  ses  risques,  le  vendeur  qui  a  suivi  la  foi 
de  l'acheteur,  n'est  plus  qu'un  créancier  comme  les  au- 
tres, et,  dans  lé  naufrage  commun,  le  sort  de  tous  les  créan- 

(1)  Disc.  38,  n.  51 . 

(2)  C.  com.^  art.  577. 

(3)  Gasaregis,  Dise.  13S,  n.  3. 

(4)  M.  Renouard,  Traité  des  faillites^  t.  II,  p.  59i. 
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ciers  doit  être  égal.  Sans  doate,  ajoutait-il,  il  faudrait  faire 
violence  à  ces  principes  si  llntérôt  du  commerce  l'exigeait...  » 
On  pensa,  en  effet,  et  je  crois,  avec  raison,  que  Tinté rèf* du 
commerce  l'exigeait  ;  mais  si  Ton  s'écarlait  des  principes,  il 
jne  fallait  pas  les  méconnaître,  en  semblant  mettre  pour  con- 
dition à  l'accomplissement  de  la  tradition,  l'arrivée  des 
marchandises  dans  les  magasins  de  l'acheteur  ou  de  son  com- 
missionnaire. Au  surplus,  la  revendication  dont  il  s'agit  n'a 
pas  toujours  été  admise  sans  difficulté  dans  les  usages  du 
commerce,  et  Gasaregis,  qui  la  repoussait  en  principe  (1),  la 
repoussait  également  dans  l'application  fondée  sur  l'usage  et 
l'équité  dont  cherchait  à  se  prévaloir  le  cardinal  de  Luca  pour 
en  obtenir  l'introduction  (2). 

1599.  Cependant  l'article  100  du  Code  de  commerce  suppose 
que  la  sortie  de  la  marchandise  du  magasin  du  vendeur, 
et  l'expédition  qui  en  est  faite,  n'emportent  pas  toujours  tradi- 
tion an  profit  de  l'acheteur.  Aux  termes  de  cet  article,  «  la 
marchandise  sortie  du  magasin  du  vendeur  ou  de  l'expédi- 
teur voyage,  s'il  n'y  a  convention  contraire,  aux  risques  et 
périls  de  celui  à  qui  elle  appartient.  »  Il  suit  de  là  que  la  mar- 
chandise ne  voyage  pas  nécessairement  au  compte  de  l'ache- 
teur en  d'autres  termes  que  le  vendeur  peut,  malgré  Texpé- 
ditiôn,  en  avoir  conservé  la  propriété,  d'où  il  résulte  à /br/ton 
que  cette  expédition  peut  ne  pas  avoir  opéré  la  livraison. 

Cet  article  100  dit  plus  qu'il  ne  veut  direen  même  temps 
qu'il  ne  dit  pas  tout  ce  qu'il  devrait  dire.  C'est  ce  que  prouve 
l'analyse,  assez  incohérente  d'ailleurs,  faite  par  M.  Loeré,  de 
la  discussion  à  laquelle  il  donna  lieu  dans  le  sein  du  conseil 

(1). ..  .Fo:  quo  certè  sequitur  quod data  deinde  decociione  mercatorù  corn- 
mittentis,  prœdictœ  merces  iransmissœ  considerantur  in  illius  yatnmonio, 
licet  adhuc  ipsœ  existerint  in  navi,  vel  pênes  muUonem  aùt  portitorem  aut 
in  dohannà  in  qud  deposiUt  essent  (Disc,  38,  n.  53). 

.(?)Le  cardinal  de  Laça,  De  empt,  vend.,  Disc,  5,  n.  6.,  7  et  8;  et  De 
creditOf  Dise.  23,  n.  9  et  suîv.  —  Gasaregis^  Disc,  38,  n.  54.  Voici  comment 
«'exprime  ce'  dernier  *:  ,,»,Prout  de  facto  in  pluribus  casibus  concursûs 
crediiorum  nunquam  vidi  hanc  cequitatem  inter  mercatores  fuisse  admis- 
sanif  sed  r^ectam,  ciim  fUennt  super  mercibus  venditis  et  adhuc  existent 
^  tibus  pênes  emptorem  decoclum  admissi  in  concursu  cceteri  alH  créditons 
cum  ipsismet  venditoribus  dictat^m  mercium. 
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d'État  (1).  On  prévit,  d'abord,  le  cas  où  uti  marchand  écrit  à 
un  autre  de  lui  envoyer  une  certaine  quantité  de  marchandi- 
ses de  telle  nature,  et  où  par  conséquent  la  ôhose  vendue  ne 
constitue  pas  un  corps  certain  et  a  besoin  d'être  individualisée 
par  la  livraison  pour  devenir  la  propriété  de  Tachetear.  On 
tomba  d'accord,  au  conseil  d'État,  qu'en  principe  les  marchan- 
dises devenaient  la  propriété  de  Tacheteur  du  moment  qaé  la  li- 
vraison qui  en  était  faite  au  voiturier  ou  au  commissionaire  les 
individualisaitetles  rendait  certaines;  mais  on  trouva  qu'il  serait 
bien  rigoureux  de  faire  peser  dans  tous  les  cas  sur  l'achetear  les 
risques  que  cette  livraison  mettait  à  sa  charge,  et  de  le  ren- 
dre responsable  des  faits  d'un  commissionnaire  ou  d'un  voi- 
turier dont  le  choix  aurait  été  laissé  à  l'expéditeur  ;  et  on 
voulut,  en  conséquence,  introduire  dans  le  Gode  une  disposi- 
tion spéciale  qui  permît  à  l'acheteur  de  se  décharger  de  ces 
risques.  Mais  au  lieu  d'exprimer  tout  simplement  cette  idée, 
en  disant  que  la  marchandise  sortie  des  magasins  du  vendeur 
ou  expéditeur  voyageait  aux  risques  de  l'acheteur^  à  moins 
qu'il  n'y  eût  convention  contraire,  on  s'en  tint  à  la  rédaction 
proposée  qui  semble  mettre  en  doute  le  point  de  savoir  à  qui 
appartient  en  prîncipela  marchandise  expédiée  et  sortie  des 
magasins  du  vendeur,  et  si  cette  expédition  constitue  une  li- 
vraison, il  fut  du  reste  bien  entendu  dans  la  discussion    que, 
de  droit  commun,  l'expédition  emportait  livraison,  quand, 
par  une  convention  particulière,  il  n'avait  pas  été  dérogé  à 
cette  règle.  «  L'achetpur,  disait  très-bien  M.  Cretet,  ne  s*est 
fait  expédier  les  marchandises  que  pour  s'éviter  la  peine  de 
venir  les  prendre  dans  les  magasins  ;  en  employant  ce  moyen, 
il  a  suivi  la  foi  du  vendeur,  et  s'en  est  rapporté  aux  soins  que 
celui-ci  prendrait.  Si  cet  acheteur  avait  eu  quelques  craintes, 
il  aurait  désigné  lui-même  le  commissionnaire  par  lequel  l'en- 
voi lui  serait  fait  ;  il  aurait  stipulé  que  la  livraison  lui  serait 
faite  à  son  domicile.  Quand  il  néglige  ces  précautions,  il  est  ré- 
puté avoir  mis  les  marchandises  entre  les  mains  du  vendeur, 
et  s'en  être  chargé  à  l'instant  même.  » 
Concluons  de  là  que  dans  tous  les  cas  où  l'acheteur  auquel 

0)  Esprit  du  Code  com,  sur  cet  article. 
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les  marchandises  achetées  doivent  être  expédiées  ne  stipule 
pas  un  lien  précis  où  la  livraison  doit  lui  ôtre  faite,  ou  une  per- 
sonne déterminée  qui  doit  en  prendre  livraison  pour  lui,  la 
remise  qui  en  est  faite  par  le  vendeur  à  un  voiturier  ou  à  un 
commissioDoaire  de  son  choix  emportelivraison.  Tel  est  le  sens 
de  l'article  100. 

Cet  article  s'applique  encore  à  un  autre  cas,  qui  ne  parait 
pas  avoir  été  prévu  lors  de  la  discussion  :  c'est  celui  où  la  dé- 
rogation à  la  règle  générale  qui  fait  résulter  la  livraison  de  l'ex- 
pédition a  lieu,  non  dans  l'intérêt  de  l'acheteur  lequel,  pour 
ne  pas  se  charger  des  risques,  stipule,  par  exemple,  que  la  li- 
vraison aura  lieu  à  son  domicile,  mais  dans  l'intérêt  du  ven- 
deur qui,  n'étant  pas  encore  pàjé,  et  ayant  des  doutes  sur  la 
solvabilité  de  l'acheteur,  expédie  la  marchandise  à,  un  consi- 
gnataire  qu'il  charge  d'en  faire  la  livraison,  soit  en  échange 
du  prix,  soit  après  avoir  pris  les  sûretés  convenables.  Ici,  la 
marchandise  n'étant  pas  expédiée  pour  le  compte  de  l'ache- 
teur, mais  étant  adressée  à  un  consignataire,  on  ne  peut  pas 
dire  qu'il  y  ait  livraison  faite  au  vendeur,  et  la  règle  générale 
cesse  d'avoir  son  empire  (1). 

On  voit  d'ailleurs  que  Tarticle  100  du  Code  de  commerce 
ne  suppose  nullement,  comme  semblent  le  croire  des  au- 
teurs (2),  que,  dans  la  vente  commerciale,  la  livraison  soit 
nécessaire  pour  transporter  à  l'acheteur  la  propriété  de  la 
chose  vendue.  En  effet,  cet  article  est  fait  pour  le  cas  où  la 
chose  vendue  n'est  pas  présente.  Or  on  sait  que,  dans  ce  cas, 
la  chose  vendue  n'est  ordinairement  ni  certaine  ni  détermi- 
née; l'acheteur  qui  en  fait  la  demande  ne  peut  alors  la  dési- 
gner  que  par  son  espèce  et  sa  qualité.  C'est  donc  la  livraison 
qui  la  détermine  et  l'indiv^ualise;  et  dès  lors,  comme  nous 
l'avons  déjà  vu,  l'acte  qui  l'individualise  et  la  détermine  peut 
seul  en  transporter  la  propriété  (3).  Et  alors  même  que  la 
vente  d'une  chose  absente,  et  qui  doit  être  expédiéç^  aurait 
pour  objet  un  corps  certain  et  déterminé,  dont  la  propriété 

(1)  V.  M.  Démangeât  sor  pravard^  t.  II,  p-.  409. 

(2)  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin,  t.  III,  p.  366. 

(3)  V.  8up.^n,  1592. 
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est  de  droit  commun  transportée  à  IJacheteur  par  l'effet  seul 
du  contrat,  il  est  manifeste  que,  lorsqu'une  stipulation  parti- 
culière est  introduite  dans  l'intérêt  de  l'acheteur  qui  ne  ^eat 
pas  se  charger  des  risques,  ou  dans  l'intérêt  du  vendeur  qui 
ne  veut  pas  se  dessaissir  de  sa  chose  avant  de  savoir  si  elle  loi 
sera  payée,  la  rè'gle  générale  cesse  d'être  applicable,  mab 
elle  ne  cesse  pas  pour  cela  d'exister.  C'est  donc  mal  raisonner 
que  de  faire  de  l'exception  consacrée  plir  l'article  100  da 
Code  de  commerce  une  règle  générale  qui,  dans  les  contitts 
commerciaux,  se  substituerait  au  principe  de  droit  commun 
posé  par  les  articles  11^8  et  1583  du  Gode  civil,  et  qui  subor- 
donnerait la  transmission  de  propriété  à  la  livraison. 

Mais  revenons  à  la  manière  d'opérer  la  tradition. 

1600.  Le  second  mode  de  tradition  dont  parle  l'article  1606 
est  la  remise  des  clefs  des  bâtiments  qui  contiennent  les  ma^ 
chandises  vendues.  Bien  que  cette  tradition  ou  délivrance  ne 
soit  pas  qualifiée  de  réelle  par  la  loi,  elle  n'en  est  pas  moins 

aussi  réelle  que  celle  qui  a  lieu  avec  déplacement,  et  qui  em- 
porte livraison  matérielle  ou  manuelle  de  la  marchandise.  Par 
la  remise  des  clefs  des  bâtiments  qui  les  renferment,  les  mar- 
chandises cessent  de  fait  d'être  à  la  disposition  du  vendeur 
pour  passer  en  la  possession  exclusive  de  l'acheteur,  sans  la 
volonté  duquel  elles  ne  peuvent  plus  être  enlevées  des  bâti* 
ments,  puisque  seul  il  peut  en  permettre  l'entrée.  Par  la  re- 
mise des  clefs,  le  magasin  du  vendeur  devient  le  magasin  de 
racheteur.  Celui-ci  a  la  possession  effective  du  bâtiment»  à 
plus  forte  raison  a-t-il  la  possession  effective  des  marchan- 
dises qu'il  renferme. 

Observons  qu'il  n'est  pas  nécessaire,  aujourd'hui,  pour  l'effi* 
cacité  de  la  tradition  qui  s'opère  par  la  remise  des  clefs, 
qu'elle  ait  liôu  en  présence  de  la  chose,  in  rei  prcnentii^ 
comme  l'exigeaient  les  lois  romaines.  Le  droit  romain,  qai 
refusait  aux  conventions,  c'est-à-dire  à  la  volonté  seule,  la 
faculté  de  transférer  la  propriété,  et  qui  n'accordait  cet  effet 
qu'à  la  tradition,  était  conséquent  avec  lui-même  en  exigeant 
que  la  tradition  se  manifestât  autrement  que  par  la  volonté 
des  parties,  et  qu'elle  fût  accompagnée  d'un  acte  physique. 
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Il  fallait  donc,  pour  accomplir  la  tradition  des  marchandises 
par  le  moyen  de  la  remise  des  clefs,  que  celte  tradition  eût 
lieu  devant  le  magasin  où  en  présence  de  la  chose  livrée,  afin 
que  l'acheteur  se  saisit  et  s'emparât  par  la  vue  des  choses 
dont  il  ne  se  saisissait  pas  manuellement  (1).  Sous  l'ancien 
droit,  c'était  une  question  controversée  que  de  savoir  s'il 
fallait  que  la  remise  des  clefs  eût  lieu  en  présence  de  la  chose 
ou  devant  le  magasin  (2).  Mais  sous  le  droit  actuel,  de  nou- 
veaux  principes  doivent  conduire  à  des  conséquences  nou* 
velles;  et  il  y  aurait  quelque  chose  de  puéril  à  exiger  aujour- 
d'hui, pour  l'efficacité  de  la  livraison  par  la  remise  des  clefs, 
qu'elle  eût  lieu  devant  le  magasin  ou  en  présence  de  la 
chose  (3).  J'ai  donc  peine  à  m'expliquer  comment  M.  Duver- 
gier,  tout  en  convenant  qu'on  doit  en  général  considérer  la 
remise  des  clefs  comme  opérant  la  délivrance,  alors  môme 
qu^elle  a  lieu  loin  des  magasins  dont  elle  procure  l'entrée, 
pense  néammoins  que,  dans  quelques  cas  rares,  l'éloignement 
de  la  marchandise  vendue  modifie  les  effets  ordinaires  de  la 
remise  des  clefs  (4).  Je  comprends  bien  comment  la  vue  de  la* 
marchandise  peut  être  nécessaire  pour  la  perfection  de  la 
vente,  lorsque  telle  en  a  été  la  condition,  ou  bien  encore  lors- 
que les  marchandises  vendues  doivent  être  choisies  par 
l'acheteur,  parmi  d'autres  de  même  nature;  mais  je  ne  com- 
prends pas,  lorsque  la  vente  est  parfaite,  et  que  la  chose  ven- 
due est  certaine  et  déterminée,  soit  dès  l'origine  du  contrat, 
soit  par  l'effet  d'un  acte  postérieur,  et  qu'il  ne  s'agit  plus  que 
d'en  faire  la  livraison,  il  puisse  se  pré%enter  des  cas  où  cette 
livraison  ne  peut  s'opérer  par  la  remise  des  clefs  que  devant 

le&  magasins  ou  en  présence  de  la  marchandise. 

» 

(1)  Clavibm  traditio  ila  mereium  in  horreis  eonditarum  possessio  tradita 
videtur^  si  ciaves  apud  horrea  Iraditœ  sint  (L.  74,  ff.  De  contr,  empt).  —  Si 
iusserim  venditorem  procuratori  rem  tradere,  cinn  ea  in  presentià  sit,  vide^ 
tur  mihi  tradita, . .  ^*on  est  enim  corpore  et  actu  necesse  apprehendere  pos' 
sessionem^ sed  etiam  ocuiit  et  a/fectu,,,  (L.  l,  §  21,  ff.  De  acquir.  rer. 
possess.), 

(2)  V.  Pothier,  De  la  vente,  n.  317;  et  M.  Merlin,  Répert,.^  y*  Tradition, 

(3)  M.  Tpoplong,  t.  Il,  n.  272. 

(4)  De  la  vente,  U  I,  n.  248. 
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La  remise  des  clefs  d'un  magasin  opère  donc  la  délÎTrance 
et  équivaut  à  la  tradition  réelle  des  marchandises  qu'il  ren- 
ferme. Il  suit  de  là  que  les  tiers  agissant^  soit  comaie  ac- 
quéreurs premiers  en  date  de  la  Qdéme  marchandise^  soit 
comme  créanciers  du  vendeur,  ne  pourraient  prétendre 
aucun  droit  sur  cette  chose^  qui  se  trouve  déflnitivemait 
soustraite  à  l'exercice  des  actions  qu'ils  feraient  procéder,  soit 
de  leur  chef  propre,  soit  du  chef  du  vendeur.  C'est  à  tort 
qu'on  objecterait  en  faveur  des  droits  des  tiers  le  texte  de 
l'article  1141  du  Code  civil,  aux  termes  duquel  :  «  Si  la  chose 
qu'on  s'est  obligé  de  donner  ou  de  livrer  à  deux  personnes 
successivement  est  purement  mobilidre,  celle  des  deux  qui 
en  a  été  mise  en  possession  réelle  est  préférée  ;  »  pour  en 
conclure  que  les  droits  des  tiers  ne  sont  éteints  que  par  une 
tradition  manuelle  ou  matérielle.  L'article  1141  n'^st  pas  cor- 
rélatif &  l'article  1606.  Si  ce  dernier  article  semble  établir 
une  différence  entre  la  tradition  matérielle  et  la  tradition  qui 
a  lieu  par  la  jremise  des  clefs.  Tune  et  l'autre  n'en  sont  pas 
moins  réelles,  ainsi  que  je  viens  de  le  démontrer,  ce  qni 
suffit  pour  qu'il  n'y  ait  rien  à  conclure  de  l'article  4 141  en 
faveur  des  droits  des  tiers  et  contre  le  droit  de  l'acheteur  (1). 

1601.  Le  troisième  mode  de  tradition  admis  par  rarlicle 
1606  est  le  consentement  des  parties,  quand  le  transport  des 
marchandises  ne  peut  se  faire  au  moment  de  la  vente,  ou 
quand  l'acheteur  les  avait  déjà  en  son  pouvoir  à  un  autre  titre. 

Il  est  d'abord  de  toute  évidence  que  si  l'acheteur  détient, 
par  exemple  à  titre  deidépositaire,  la  chose  qui  lui  est  vendue, 
il  s'en  trouve  livré  de  fait  au  moment  de  la  perfection  du 
contrat.  Le  Code  donne  à  cette  tradition  la  qualification  de 
tradition  feinte  (2).  Mais  il  est  évident  qu'il  n'y  a  rien  de  plus 
réel  qu'une  possession  qui  est  fondée  en  droit  $ur  un  titre,  «i^ 
fait  sur  une  détention  matérielle  de  la  chose.  Elle  saisit  donc 
l'acheteur,  non-seulement  à  l'égard  du  vendeur,  mais  encore 

(i)  ToalUer,t.  VII,  n.  88;  Daranton,  t.  XVI,  n.  191;  M.  Troplong,  Deia 
vente,  1. 1,  n.  280.  —  V.  Lyon,  9  avril  1851,  S.  51,  2,  1. 
(2)  Gass.,  9  Juin  1845  et  Paris,  8  août  1845,  S.,  45,  I,  658,  et  2,  S40. 
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à    regard   des   tiers.  Inutile  d'insister  sar   ce  point  (1). 
1602.  Mats  il  y  a  pins  de  difficalté,  qaand  la  tradition  a  lieu 
par  le  seul  consentement  et  qu'elle  n'est  pas  accompagnée 
d'une  détention  corporelle* 

Léa  tradition  a  lieu  par  le  seul  consentement,  dit  Tar* 
ticle  i606,  quand  le  transport  de  la  chose  ne  peut  pas  s'eSéc- 
taer  au  moment  môme  du  contrat.  Cette  impossibilité  de 
transport  peut  résulter  soit  de  l'état  matériel  de  la  marchan- 
dise, soit  de  sa  situation. 

Elle  résulte  de  son  état  matériel,  par  exemple,  lorsque  le  • 
volume  de  la  marchandise  est  tel  qu'elle  ne  peut  être  en- 
levée sans  des  moyens  de  transport  qui  ne  sont  pas  actuel- 
lement à  la  disposition  des  parties.  Dans  ce  cas,  l'autorisation 
donnée  par  le  vendeur  à  l'acheteur  d'enlever  les  marchandises 
constitue  une  véritable  livraison  (2).  Et,  ici  encore,  il  faut 
faire  observer  qu'il  n'est  pas  nécessaire  que  cette  autorisation 
soit  donnée  en  présence  de  la  chose,  ni  qu'il  y  ait  montrée^ 
comme  dit  Pothier  (3),  qui  s'était  laissé  séduire  sur  ce  point 
par  les  subtilités  des  lois  romaines  (4).  Mais  il  est  évident  que, 
dans  ce  cas,  cette  tradition,  qui  saisit  l'acheteur  à  l'égard  du 
vendeur,  ne  l'en  saisit  pas  également  à  l'égard  des  tiers.  Elle 
n*a  rien  de  réel,  rien  qui  puisse  révéler  aux  tiers  que  la  pos- 
session  du  vendeur  a  cessé  et  que  celle  d'un  autre  proprié- 
taire a  commencé. 

1603.  Celte  impossibilité  résulte  de  la  situation  delà  chose, 
lorsque  la  marchandise,  à  raison  deson  éloignement,  ne  peut 
être  actuellement  livrée  à  l'acheteur.  Ici  deux  hypothèses  peu- 

m 

vent  se  présenter. 

Ou  la  marchandise  est  au  loin  entre  les  mains  d'un  tiers  qui 

(1)  DarantoD,  t.  XVI,  n.  191  ;  M.  Troplong,  De  la  vente,  n.  281  ;  M.  Du- 
Tergier,  De  la  vente,  n,  262. 

(2)  G.  civ.,  art.  I9l9. 

(3)  De  la  vente,  n.  204. 

(4)  Voy.  sup.<t  n.  1600.  Ncnest  emm  carpore  et  aciu  neeeesé  <qiprehendere 
poesessionem,  sed  etùtm  oculis  et  affectu,  et  argumento  sunt  eœ  re»  quœ 
propter  magfntudinem  ponderis,  moveri  non  possunt,  ut  coiumnœ;  nom  pro 
traduis  eœ  habentur^  si  in  re  presenti  comeneerint  (L.  1>  §  21,  ff.  De 
acquir,,  vel  amitt,  rer,  possess,),  ' 

III.  1« 
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la  détient  pour  le  compte  du  vendeur,  soit  à  titre  de  manda- 
taire, soit  à  titre  de  dépositaire;  ou  elle  voyage  aut^ompte  du 
vendeur. 

Dans  le  premier  cas,  l'ordre  de  délivrance  donné  par  le 
vendeur  au  gardien  ou  au  dépositaire  et  remis  à  l'acquéreur 
peut  être  un  moyen  de  délivrance  en  ce  qui  concerne  les  droits 
respectifs  du  vendeur  et  de  l'acheteur,  puisque  cet  ordre  de 
délivrance  équivaut  évidemment  à  l'autorisation  d'enlever  It 
marchandise,  qui  serait  donnée  par  le  vendeur  à  l'acheteur, 
si  la  chose  était  présente  (1).  Mais,  pas  plus  que  l'autorisation 
d'enlever,  dont  il  vient  d'être  question,  il  ne  peut  avoir  l'effet 
d'une  tradition  réelle  à  l'égard  des  tiers  qui  se  présenteraient 
'  porteurs  d'un  autre  ordre  de  délivrance,  ou  qui  viendraient 
saisir  la  chose  comme  créanciers  du  vendeur.  Tel  est  l'avisde 
M.  Troplong  (2).  Toutefois,  au  nombre  des  motifs  qui  le  dé- 
terminent, il  y  en  a  qui  ne  me  paraissent  pas  applicables  à  It 
difGcuIté.  Après  avoir  dit  que  l'ordre  de  délivrance  ne  vaut 
pas  tradition  réelle  à  l'égard  des  tiers, «il  ajoute  que  les  ar* 
ticles  576,  577  et  578,  du  Code  de  commerce  viennent  à  l'ap- 
pui de  cette  opinion  ;  car,  dit-il,  de  leur  combinaison  il  résulte 
que,  pour  que  la  marchandise  soit  censée  livrée,  il  ne  suffît 
pas  qu'il  y  ait  eu  envoi  de  la  facture  ou  de  la  lettre  de  voiture 
(laquelle  n'est  qu'un  titre  pour  exiger  la  délivrance  de  la  chose 
de  la  part  du  voiturier)  ;  mais  il  faut  que  la  marchandl^se  soit 
sortie  du  magasin  du  vendeur,  et  qu'elle  soit  en  route  et 
voyage  pour  le  compte  de  l'acheteur.  Ces  articles  de  Tancienoe 
loi  des  faillites  qui  ont  été  remplacés  par  l'article  576  de  la 
loi  nouvelle,  dont  la  disposition  est  la  même,  ne  disent  pas 
qu'il  n'y  a  livraison  ou  tradition  que  lorsque  les  marchandises 
sont  expédiées  à  l'acheteur  et  sorties  des  magasins  du  ven- 
deur ;  ils  ont  seulement  pour  but  d'autoriser  le  vendeur  à 
revendiquer  les  marchandises  dans  le  cas  de  faillite  de  l'ache- 
teur, nonobstant  la  livraison  qui  en  est  faite  par  l'expédition  (3), 
ce  qui  ne  signifie  pas  que  la  tradition  ne  puisse  avoir  lieu 

(1)  Voy.  le  n»  qui  précède.  —  Voy.  aussi  inf.^  n.  1605. 

(2)  De  la  vente,  t.  I,  n.  ÎSI.  • 

(3)  Voy.  sup,,  n.  1?98. 
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que  par  Texpédition.  D'un  autre  côlé,  ces  articles  sont  uni- 
quement relatifs  aux  droits  réciproques  du  vendeur  et  de  Ta- 
cheteur,  et  ne  s'occupent  nullement  de  régler  les  droits  des 
tiers  à  l'égard  de  l'acquéreur  :  ils  sont  dans  un  tout  autre  ordre 
4'idées.  On  ne  peut  donc  y  puiser  aucun  argument  en  faveut 
de  la  thèse  pour  la  défense  de  laquelle  je  me  joins  à  M.  Trop- 
long,. et  qui  se  soutient  d'ailleurs  par  des  motifs  assez  évi- 
dents pour  n'avoir  pas  besoin  d'en  invoquer  de  contestables. 

1604.  Il  en  serait  de  môme  si,  au  lieu  d'un  ordre  de  déli- 
vrance, le  vendeur  remettait  à  l'acheteur  la  facture  acquittée, 
constatant  la  vente  qu'il  vient  de  lui  consentir  :  la  remise  de 
l'acte  de  vente,  traditio  tnstrumeniorum  ipsius  vendittomSy  comme 
dit  Dumoulin  (1),  ne  peut  jamais  équivaloir  à  ia  tradition  de 
la  chose  vendue.  Il  y  a  plus  ;  dans  ce  cas,  il  n'y  aurait  même 
pas  délivrance  à  l'égard  du  vendeur  qui,  en  se  dessaisissant  de 
l'acte  de  vente,  ne  serait  pas  dessaisi  de  la  chose  vendue,  et 
n'aurait  pas  autorisé  l'acquéreur  à  en  prendre  possession. 
C'est  en  ce  sens  qu'il  a  été  jugé  par  le  parlement  de  Douai, 
le  3  avril  1781,  qu'un  négociant  de  Gourtrai  avait  pu  reven- 
diquer ses  marchandises  dans  l'entrepôt  où  elles  étaient  à 
Lille,  après  la  faillite  de  l'acheteur  auquel  il  les  avait  vendues 
à  crédit,  et  auquel  il  n'avait  remis  que  la  facture  qui  constatait 
cette  vente  (2). 

Mais  que  devrait-on  décider  si  le  vendeur  remettait  à  l'ache- 
teur, outre  la  facture  qui  constate  la  vente  qu'il  lui  a  con- 
sentie, la  facture  constatant  la  vente  antérieure  qui  l'a  rendu 
propriétaire?  Assurément,  en  remettant  à  l'acheteur  cette  fac- 
ture, qui  est  le  titre  de  propriété,  il  le  saisirait  de  la  chose, 
et  la  lui  livrerait  d'une  façon  en  quelque  sorte  symbolique  (3). 
Il  ne  pourrait  dès  lors,  en  cas  de  faillite  de  l'acheteur,  être 
admis  à  la  revendiquer  entre  les  mains  du  tiers  qui  en  serait 
dépositaire.  Quant  aux  tiers,  ils  conserveraient  tous  leurs 
droits  sur  la  chose  qui  ne  serait  pas  matériellement  et  réelle- 

(1)  Sur  Paris,  titre  De$  fiefs,  §  20,  gl.  4,  n.  14. 

(?}M.  Merlin,  Réperi.,  v«    Tradition;  H.  Troplong,I>e  ia  vente,  U  I» 
n.  382.     • 
(3)  Arg.  de  l'art.  576  Cod.  com. 
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ment  possédée  par  l'acquéreur  ou  sdn  représenlant,  dans  le 
sens  de  Tarticle  1141  du  Code  civil. 

1605.  Passons  maintenant  àTexamen  du  second  cas,  c'est- 
à-dire  de  celui  où  la  chose  voyage  pour  le  compte  du  vendeur. 

Si  celui  pour  le  compte  duquel  une  chose  voyage  la  vend 
pendant  qu'elle  est  encore  en  route,  il  peut  en  faire  la  déli- 
vrance à  l'acheteur,  en  lui  remettant  la  facture  qui  coBstate 
la  vente  antérieure  qui  l'en  a  lui-môme  rendu  propriétaire, 
et,  de  plus,  le  connaissement  ou  la  lettre  de  voiture  qui  est 
le  titre  en  vertu  duquel  la  remise  de  la  chose  vendue  peot 
être  exigée  du  voituriër  ou  du  capitaine.  Cette  délivrance 
est  complète  et  réelle  à  l'égard  du  vendeur  qui,  en  se  dessai- 
sissant de  la  facture,  est  réputé  se  dessaisir  de  la  chose  (!);• 
elle  est  également  complète  et  réelle  à  l'égard  des  tiers,  parce 
que  Taciieteur,  devenu  porteur  légitime  du  connaissement 
ou  de  la  lettre  de  voiture  qui  lui  donne  le  droit  exclusif  d'ob- 
tenir la  remise  de  la  marchandise,  en  devient  le  possesseur 
réel,  bien  qu'il  ne  la  détienne  pas  matériellement  (â).  Il  suit 
de  là  que  la  vente  de  la  marchandise  en  cours  de  voyage  ne 
saisit  l'acheteur  à  l'égard  des  tiers,  que  si  elle  est  faite  à  la 
fois  sur  facture  et  connaissement,  ou  sur  facture  et  lettre  de 
voiture,  puisque  la  remise  de  la  facture  sans  connaissement 
ou  lettre  de  voiture,  tout  en  opérant  livraison  à  l'égard  du 
vendeur,  lui  laisserait  la  disponibilité  de  la  chose  à  l'égard 
des  tiers  ;  et  que  la  remise  du  connaissement  ou  delà  lettre 
de  voiture  sans  la  facture,  tout  en  donnant  à  l'acheteur  la  fa- 
culté de  se  mettre  en  possession  de  là  chose  vendue,  ne  Ten 
saisirait  actuellement,  ni  à  l'égard  du  vendeur  ni  à  l'égard 
des  tiers  ;  cette  saisine  ne  pouvant  résulter,  quand  la  chose 
est  absente,  que  de  la  remise  des  titres  qui  la  représentent  (3). 

Mais  après  la  prise  de  possession  réelle  qui  aurait  lieu  en 
vertu  de  la  lettre  de  voiture  ou  du  connaissement,  l'acheteur, 
bien  qu'il  n'eût  pas  reçu  la  facture  constatant  la  vente  faite  à 

(1)  Voy.  le  no  précédent. 

(2)  C«  com.,  art.  576. 

(3)  Voy.  le  no  précédent.  M.  Pardessus,  n.  1290;  Cass.,  11  fév.  1840t 
S.,  40,  1,  665,  V.  inf.,  t.  lY,  n.  29C0. 
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son  vendeur,  serait  saisi  de  la  chose  tant  à  Tégard  de  ce  der- 
nier qu'à  l'égard  des  tiers.  Il  resterait  néanmoins,  en  cas  de 
faillite  de  son  vendeur,  soumis  àractionen  revendication  du 
vendeur  originaire,  action  qui  ne  cesse  d'être  recevabie,  aux 
termes  de  l'article  576  du  Gode  de  commerce,  que  si  les  mar* 
chandises  en  cours  de  voyage  ont  été  vendues  «ur  facture  et 
connaissement,  ou  sur  facture  et  lettre  de  voiture  (!}• 

1606.  J'arrive  à  un  mode  particulier  de  délivrance,  spécial 
au  commerce,  et  qui  consiste  dans  la  marque  apposée  par 
l'acheteur  du  consentement  du  vendeur  sur  les  marchandises 
vendues.  Un  usage  constant,  et  dont  on  retrouve  des  monu- 
ments jusque  dans  ia  législation  romaine,  accorde  à  la  mar- 
que de  l'acheteur  apposée  du  consentement  du^vendeur  sur 
*les  marchandises  vendues,  tous  les  effets  de  la  tradition  et  de 
la  délivrance,  encore  bien  que  les  marchandises  ainsi  mar- 
quées restent  dans  les  magasins  du  vendeur.    Videri  trabes 
traditas  quas  empior  signassel^  dit  le  jurisconsulte  Paul  (2). 
L'ancien  droit  italien  ne  regardait  même  pas  la  question 
comme  douteuse.  Straccha  (3),  Menochius  (4),  Casaregis  (.^), 
se  réunissaient  pour  voir  dans  la  marque  un  fait  qui  opère  le 
transport  de  la  chose  dans  le  domaine  de  celui  à  qui  la  mar- 
que appartient  :  Per  hujmmodi  signa  ad  dominium  merctum 
infertur  ;  et  jamais  les  tribunaux  d'Italie  n'ont  hésité  sur  ce 
point  :  la  rote  dé  Rome  (6)  et  la  rote  de  Gênes  (7)  se  bor- 
nent à  l'énoncer  dans  leurs  décisions  comme  un  fait  sur  le- 
quel ne  saurait  s'établir  aucune  controverse  :  Estque  émana- 
tum  vulgare  illud  proverbium  quodadsignum  cognoscentur  baliœ. 
Néanmoins  Pothier  (8)  a  cherché  à  introduire  une  distinc- 
tion qui  ne  me  parait  pas  fondée.  La  marque  qu'ij\n  acheteur 
met  du  consentement  du  vendeur  sur  les  choses  qu'il  lui  a  ven- 

(1)  V.  inf.  L  IV,  D.  2960. 

(2)  L.  14,  §  1,  ff.  De  peric.  et  comm,  rei  venditœ, 
(a)  De  mercaturd^  part.  U,  n.  60  et  saiv. 

(h)  De  fn^sumpt,  lib.  m»  ftreeêumpt*  64. 

(5)  Disc.  10,  n.  36,  et  Disc.  106,  n.  3. 

(6)  Part.  X,  décis.  96,  n.  18  ;  et  part.  XVIII,  décis.  340,  n.  8. 
(7}  Décis.  204»  n.  3. 

(8)  Du  droit  de  propriétéf  n.  205. 
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daes  est  censée,  dît-il,  tenir  lieu  de  tradition  à  l'égard  des 
choses  d'un  grand  poids  :  et  il  invoque  le  texte  de  Paul,  que  je 
viens  de  citer  et  qui  est  relatif  à  la  marque  mise  sur  des  pou- 
tres, trabes  ;  mais,  ajoute-t-il,  à  l'égard  des  choses  facilement 
transportables,  la  marque  que  l'acheteur  y  met  est  censée  n'y 
être,  mise  que  m  argumentum  vendtttonis  contractœ^  et  pour 
empocher  qu'on  n'en  substitue  d'autres.  Elle  n'est  point  cen- 
sée renfermer  une  tradition.,  II  se  fonde  à  cet  égard  sur  la 
loi  1^  §  2,  ff.  De  perte,  et  comm.  rei  venditœ  :  Si  dolîum  signû- 
tum  Bit  ab  emptore^  Trebatius  ait  traditum  videri:  Labeo  contré, 
quod  et  verum  est  :  magis  enim  ne  summutetur  signare  solen^ 
quàm  lU  tradere  tum  videatur.  Mais  cette  loi  d'UIpien  ne  sau- 
rait justifiei^la  distinction  imaginée  par  Pothier;  car,  aioâ 
que  le  fait  très-bien  remarquer  M.  Troplong  (1)^  les  vaisseaox 
vinaires,  que  les  Romains  appelaient  dolia^  étaient  fort  grands, 
et,  loin  d'être  facilement  transportables,  ils  s'enfouissaient  en 
terre.  On  ne  peut  donc  voir  dans  cette  loi  que  les  opînîoiK 
contraires  de  Trebatius  et  de  Labéon,  mais  rien  qui  justifie 
une  distinction  entre  les  choses  difûciles  à  transporter  et 
celles  qui  sont  facilement  transportables.  Sans  doute,  il  peut 
arriver,  quel  que  soit  d'ailleurs  le  volume  ou  le  poids  delà 
chose,  que  la  marque  apposée  sur  des  marchandises  vendues 
n'ait  d'autre  objet  que  de  les  faire  reconnaître.  Il  est  clair  que, 
dans  ce  cas,  la  marque  ne  vaudra  pas  tradition.  Mais  comme 
la  marque  de  l'acheteur  est  par  elle-même  une  sorte  de  main- 
mise ;  qu'équivalant  au  nom  de  l'acheteur  apposé  sur  la  mar- 
chandise, elle  indique  tout  naturellement  le  propriétaire  de 
cette  marchandise,  on  doit  présumer  que  la  marchandise 
marquée  est  livrée  tant  qu'il  ue  sera  pas  prouvé  que  dans  l'in- 
tention des  parties  la  marque  n'a  pas  opéré  la  tradition.  C'est 
ce  qu'exprime  très-bien  le  président  Favre  :  Signatio  cîanfit 
ad  aliam  finem,  non  habet  vim  traditionis.  At  cîim  aKoqui  frustra- 
toria  esset  ac  inutilis,  œquipollet  traditioni^  quam  fieri  per  œqtâ- 
pollens  nihil  vetat.  Indè.est  quod  dicisolet  :  cujus  est  signum,  ej'us 
est  signatum. 
Au  surplus,  Pothier  lui*même  reconnaît  qu'à  cet  égard  on 

(1]  De  la  vente,  n.  103. 
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doit  suivre  l'usage  des  lieux;  or,  sur  ce  point,  l'usage  parait 
être  universel  (i).  Et  non-seulement  la  tradition  qui  a  lieu 
par  la  marque  produit  ses  effets  à  l'égard  du  vendeur,  mais 
encore  et  principalement  à  l'égard  des  tiers  auxquels  U  chose 
marquée  ne  peut  plus  (tre  valablement  vendue  ni  délivrée.  Je 
dis  qu'elle  produit  ses  effets  principalement  à  l'égard  des  tiers, 
parce  que  le  vendeur  non  payé  restant  détenteur  des  mar- 
chandises marquées,  serait,  nonobstant  la  marque, fondé  aies 
retenir,  en  cas  de  faillite  de  l'acheteur  (2).  C'est  ainsi  que,  par 
arrêt  du  15  avril  1578,  rapporté  par  Charondas,  «  il  fut  dit  au 
proGt  d'un  vigneron  qui  avait  vendu  quelques  muids  de  vin  à 
un  marchand  qui  les  avait  goûtés  et  marqués,  sans  les  trans- 
porter, lesquels  avaient  depuis  été  saisis  par  les  créanciers  de 
ce  marchand,  que  le  vigneron  aurait  le  droit  de  les  retenir,  et 
qu'il  n'était  point  tenu  de  s'en  dessaisir,  qu'il  ne  fût  payé  au- 
paravant... (3).  » 

1607.  Straccha  se  demande  ce  qu'on  devrait  décider,  si  des 
marchandises  portaient  la  marque  de  deux  acquéreurs  succes- 
sifs :  Merces  de  qtabus  est  controversitty  si  reperiantur .  stgnatœ 
signo  actortset  rei?  et  il  décide  que  l'on  doit  préférer  celui  des 
deux  qui  en  a  la  possession  réelle,  parce  que  cette  possession  est 
uneprésomptionde  propriété  plus  forte  que  celle  qui  résulte  de 
la  marque  :  In  guo  casu  procul  dubio  respondendum  est  passes- 
sùmù  meliorem  esse  conditionem;  altéra  enim  prœsumptio  alte^ 
ram  elidit  (4).  Mais  je  ne  crois  pas  que  cette  opinion  doive 
être  suivie  sans  distinction  et  dans  tous  les  cas.  Je  ne  la  crois 
admissible  que  si  ni  l'une  m  l'autre  des  parties  ne  pouvait  jus- 
tifier de  l'antériorité  de  la  vente  qui  est  son  titre,  et  de  la 
marque  faite  en  exécution  de  ce  titre,  et  qui  équivaut  à  la  dé- 
livrance. L'antériorité  du  titre  se  joignant  à  la  délivrance  et  à 
la  mise  en  possession  qui  résulte  de  la  marque  prévaudrait 
nécessairement  contre  une  possession  de  fait,  qui,  fondée  sur 

(i)  M.  Troplong,  De  la  vente,  p.  103  et  283  ;  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin, 
Du  contrat  de  commission^  t.  UI,  n.  234;  Cass.,  15  JaoT.  1S28,  S.,  9» 
1,22. 

(3)  MM.  Delamarre  et  Lepoitm,  t.  lU,  n.  235. 

(3)  M.  Merlin,  Rtfpert.^  v»  Tradition. 

(4)  De  mercat.f  part.  II>  n.  83. 
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m  titre  postérieur  et  somne  marque  conséquemment  porti- 
ieure,  ne  pourrait  lutter  avec  avantage  contre  la  pos>esii<a 
le  droit.  Il  est  vrai  que  l'article  1U1  do  Code  civil,  àe  ita 
iartie&  à  qui  la  chose  est  due,  prérëre  celle  qui  en  a  la  pu- 
ession  réelle,  saus  tenir  compte  de  la  date  du  litre;  maisià, 

la  date  antérieure  do  titre  se  joiot  la  marque  qui  équinid 

la  possession  réelle,  et  au  mépris  de  laquelle  une  autre  Tenlt 
l'a  pu  être  consentie,  ce  qui  suffit  pour  écarter  l'applicalioi] 
!e  cet  article.  D'ailleurs  il  suppose  une  possession  de  boBM 
3i.  Or,  le  second  acquéreur  qui  a  mis  sa  marque  sur  la  ffll^ 
handise,  sans  tenir  compte  de  la  marque  antérieure  qui  la 
évélait  la  veote  consentie  à  un  tiers,  ne  peut  être  répoté  di 
lOnne  foi.  Peu  importe  donc  qu'il  ait  la  possession  maténdie 
t  la  détention  de  la  chose  :  celui  qui  t'a  achetée  et  maninée 
B  premier  ne  devra  pas  moins  lui  être  préféré.  Hais  si  ni  l'une 
lî  l'autre  des  parties  ne  réussissait  &  prouver  l'antérionlj  it 
on  titre  et  de  sa  marque,  il  faudrait  se  prononcer  avec  Stnc- 
ha  en  faveur  de  celui  qui  possédait  matériellement  li  cbnt 
itigiense. 

1608.  Tout  ce  qui  précède  sur  la  livraison  et  la  délimBce 
uppose  que  la  chose  vendue  est  un  corps  certain  et  dèlff- 
niné,  ou  que  depuis  la  vente  elle  est  devenue  un- corps  w 
ain  et  déterminé.  De  même  encore,  lorsque  des  marctiii- 
lisesne  sont  pas  vendues  en  bloc,  mais  au  poids, au  compteo" 

la  mesure  (1),  il  ne  peut  être  question  de  livraison  que  lon- 
u'elles  ont  été  pesées,  comptées  ou  mesurées.  C'est  en  ce  mu 
n'il  a  été  fort  bien  jugé  par  la  cour  de  Nancy,  le  4  jttmtt 
827  (2),  que,  lorsqu'un  certain  nombre  de  mesures  de  m»* 
handises  déposées  entre  les  mains  d'un  tiers,  ont  été  vea- 
ues,  non  en  bloc,  mais  i  la  mesure,  l'aotorisatioD  de  se  la 
lire  délivrer  à  la  première  réquisition,  remise  par  leveodeif 

l'acheteur  (3),  avant  que  ces  marchandises  aient  été  mo*' 
èas,  ne  suffit  pas  pour  en  opérer  la  délivrance,  et  que,  dans 
e  cas,  le  vendeur  est  fondé  k  s'opposer  à  la  remise  des  mV' 

11)  c  cw.,  isss. 
[î)  s.,  8.  î,  30B. 
(t)  Vo;.  tup.,  n.  1603. 


DE  LA  DÉLI7RANGI.  SOI 

chandises,  pour  cause  de  non-payemisnt  du  prix.  Pour  qu'une 
ebose  puisse  être  livrée,  dit  très-bien  M.  Troplong,  sur  les 
conclusions  duquel  a  été  rendu  cet  arrêt,  il  faut  qu'elle  soit  in- 
dividualisée, il  faut  qu'elle  soit  mesurée  (i). 

Mais  je  ne  saurais  admettre,  comme  semble  l'insinuer  l'ar- 
rêt^précité,  et  comme  M.  Troplong  l'exprime  plus  formelle- 
ment (2),  que  la  délivrance  s'opère  par  le  pesage,  le  comptage 
ou  le  mesurage  faits  contradictoirement.  Le  pesage,  le  com- 
ptage, lemesurage  ne  servent  qu'à  individualiser  la  marchan- 
dise, mais  ne  suffisent  pas  pour  en  faire  la  délivrance*  L'opé* 
ration  de  peser,  de  compter,  de  mesurer,  rend  la  chose  certaine 
et  déterminée,  et  susceptible  de  délivrance;  mais  après  cette 
opération  la  délivrance  est  encore  à  faire.  Les  parties  se  trou- 
vent alors  dans  lamême  position  quecelles  qui  ont  traité  d'un 
corps  certain  et  déterminé.  Or,  de  môme  qu'un  corps  certain 
et  déterminé  n'est  pas  délivré  par  le  fait  seul  de  la  vente,  de 
même  aussi  un  corps  incertain  et  indéterminé  n'est  ps^s  déli- 
vré par  le  fait  seul  de  l'acte  ou  de  l'opération  qui  l'individua- 
lise et  le  détermine.  Sans  doute  la  délivrance  peut  accompa- 
gner le  comptage,  le  pesage  ou  le  mesurage,  mais  ce  n'est  pas 
une  raison  pour  qu'elle  les  accompagne  toujours,  et  qu'elle  en 
soit  la  conséquence  nécessaire. 

Du  reste,  si  le  mesurage,  le  pesage  ou  le  comptage,  ne 
supposent  pas  la  livraison,  la  livraison  suppose  que  les  mar- 
chandises ont  été  pesées,  comptées  ou  mesurées.  Traditio  sup- 
plet  defectum  mensurationû  in  emptione  non  secutœ  (3). 

1609.  Lorsqu'une  chose  susceptible  d'être  pesée,  comptée 
ou  mesurée,  est  vendue  en  bloc,  elle  est  un  corps  certain,  in- 
dépendamment du  pesage,  du  comptage  ou  du  mesurage,  qui 
ne  sont  plus  nécessaires  pour  l'individualiser  (4). 

1610.  A  l'égard  du  vin,  de  l'huile  et  des  autres  choses  que 
l'on  est  dans  l'usage  de  goûter  avant  d'en  faire  l'achat.  Tache* 
teur  ne  peut  être  tenu  d'en  prendre  la  livraison  avant  de  les 

(1)  De  la  vente f  a.  92. 

(2)  Loc.cit. 

(3)  Casaregis,  Disc.  16,  n.  33. 
(4)C.  ciT.  1586.' 
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avoir  goûtées  et  agréées.  C'est  ce  qui  résulte  de  l'artiele  1587 
■*••  Code  civil,  aux  termes  duquel  il  n'y  a  point  de  vente,  tant 
e  les  choses  n'ont  pas  été  goûtées  et  agréées, 
tfais  on  peut  se  demander  si,  lorsque  la  livraison  a  eu  liea, 

doit  présumer  que  les  marchandises  ont  été  goûtées  ti 
■éées,  de  telle  sorte  qu'il  ne  soit  plus  permis  à  l'acheteur  de 

restituer  parce  qu'elles  ne  lui  convieodraienl  pas,  au  veo- 
iir  de  les  revendiquer,  comme  livrées  sans  qu'il  y  ait  obtl- 
,ioQ  de  faire  la  livraison,  et  aux  tiers  créanciers  du  ven- 
ur,  de  les  saisir,  comme  appartenant  encore  à  leur  débiteur. 

pense  que  la  livraison  suppose  la  dégustation  et  l'agrémeol. 

ne  prend  livraison  d'une  chose  qu'autant  qu'on  l'agrée,  t\ 

ne  l'agrée  que  parce  qu'on  eu  a  vérifié' la  qualité,  ou,« 
i  revient  au  môme,  parce  qu'on  a  renoncé  à  la  vérifier  (I). 
arondas,  consulté  sur  celle  question  dans  une  espèce  ob  il 
gissait  d'un  marchand  qui  avait  marqué  des  muids  de  nu 
r  lui  achetés,  et  qui  prétendait  ensuite  que  la  marque  el  la 
dition  qui  en  était  la  conséquence  devaient  être  considérée 
mme  non  avenues,  parce  qu'elles  n'avaient  pas  été  précédé» 

dégustation,  répondit.  •  qu'il  était  à  présumer  que  l'acbe- 
ir  avait  goûté  lesdils  vins,  et  s'en  était  contenté  dès  loif 
'il  les  avait  marqués;  »  ce  qui  fut  ainsi  jugé  contre  i'ache- 
ir  par  arrêt  du  11  mÂi  IS48  (2). 

Du  reste  la  présomption  d'agrément  qui  résulte  de  la  livrai- 
1  peut  être  combattue  par  des  présomptions  ou  un  usage 
ntraires.  Tel  est  l'usage  suivi  à  Bordeaux,  constaté  parua 
'et  de  la  cour  d'appel  de  cette  ville  du  27  août  ItUIi  ^' 
f  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  22  nov.  1832  (3),  à'i- 
te  lesquels  la  réception  de  sucres  bruts  vendus  sur  écbaalil- 
I  ne  prive  pas  l'acbeteiir  du  droit  de  faire  vériBer  s'ils  sonl 
aformes  aux  échantillons,  encore  que  la  réception  ail  ta 
a  sans  protestation  ni  réserve. 
1611.  Dans  les  explications  qui  précèdent  sur  la  forme  etl« 

I)  H.  Troplong/t  l.  De  la  vente,  n.  103;  H.  DaraDton,t.  XVI,  n- Kl 
Duvergier,  De  la  veatt,  a.  107. 
E)  Liï.  VU,  ch.  LUïii,  p.  m. 
\)  S.,  31,  I,  S19. 
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effets  de  la  délivrance  en  ce  qui  touche  les  droits  réciproques 
de  celui  qui  doit  la  chose,  de  celui  à  qui  elle  est  due  et  des 
tiers,  j*ai  puisé  dans  le  contrat  de  vente  les  exemples  destinés 
à  l'éclaircissement  des  principes  généraux,  parce  que  c'est 
dans  ce  contrat  que  se  présentent  le  plus  habituellement  les 
questioi^s  de  délivrance  ou  de  tradition.  Mais  on  comprend 
qu'elles  peuvent  se  présenter  dans  tous  les  contrats  qui  ont 
pour  objet  de  transporter  à  une  personne  physique  ou  morale 
la  propriété  d'une  chose;  c'est  ce  qui  a  lieu  par  exemple  dans 
la  dation  en  payement  et  dans  le  contrat  de  société  quant  à 
l'obligation  de  réaliser  les  apports. 

1612.  Je  dois  de  plus  faire  observer  que  jusqu'ici  je  n'ai 
traité  de  la  délivrance  qu'en  ce  qui  touche  des  meubles  cor- 
porels; la  livraison  des  meubles  incorporels,  tels  que  les 
créances,  est  soumise  à  des  conditions  particulières  dont  nous 
nous  occuperons  en  traitant  de  la  cession  et  de  l'endosse- 
ment. 

1613.  Enfin,  il  faut  remarquer  encore  qu'il  y  a  certains  meu- 
blés  corporels,  tels  que  les  navires,  dont  la  délivrance  s'opère 
par  des  moyens  particuliers  (1). 

Je  passe  maintenant  à  ce  qui  concerne  les  obligations  du 
débiteur  ou  du.  vendeur  relativement  à  la  conservation  de  la 
chose  jusqu'à  la  livraison. 

§  3.  —  De  la  conservalion  et  des  risques  de  la  chose  due. 

Sommaire.  —  16t4.  De  Tobligation  de  yeiller  à  la  consenration  'de  la  chose. 
De  quelle  faute  est  tenu  le  débiteur  dans  raccomplissement  do  cette 
obligation.  —  1615.  Anciennes  théories  sur  la  prestation  des  fautes.  — 
1616.  Système  du  Code  civil.  Interprétations  diverses  auxquelles  il  a 
donné  lieu.  —  1617.  Des  fautes  en  matière  de  commerce.  —  1618.  Des 
dommages-intérêts  dus  pour  cause  de  négligence.  —  1619.  De  la  respon- 
sabilité des  risques  de  la  chose  due.  Elle  porte  sur  l'acheteur  ou  sur  le 
créancier,  tant  que  le  vendeur  ou  débiteur  n'est  pas  en  demeure.  — 
1630.  La  règle  est  applicable  en  matière  commerciale  comme  en  matière 
civile. —  1621.  Elle  n'est  pas  applicable  quand  une  condition  empêche 
l'acquéreur  ou  le  créancier  de  devenir  propriétaire  de  la  chose...  Quand 

la  chose  n'est  ni  certaine  ni  déterminée.  —  1622 Quand  il  s'agit  de 

choses  qui  se  vendent  au  poids,  au  compte  on  à  la  mesure.  —  1623.  Des 

(I)  Voy.  C.  corn.  193  et  suiv.  et  la  loi  du  2.7  vendém.  an  IL 
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conventions  qui  peuvent  laisser  la  chose  aux  risques  du  vendeur. - 
16?4.  Du  risque  quand  la  chose  est  vendue  en  bloc.  —  162o.  Du  risqne 
des  choses  qu'on  est  dans  Tusage  de  goûter  ou  de  vérifier  avant  d'es 
faire  l'achat.  Distinctions  entre  les  matières  civiles  et  les  matières  can- 
'  merciales  ;  entre  les  choses  présentes  et  les  choses  absentes.  —  1616.  De 
la  chose  vendue  sur  échantillon.  —  1627.  Conventions  dérogatoires.- 
1628.  Du  risque  en  matière  de  dation  en  payement.  —  1629.  Celui  qid 
supporte  la  perte  supporte  en  général  la  détérioration,  et  profite  de  IV- 
croissement.  -^  1630.  Règles  particulières  en  matière  d'obligations  alte^ 
natives;...  d'obligations  sous  condition  suspensive;...  de  vente  à  Teasil 
Renvoi.  ~-  1631.  Transition  au  paragraphe  suivant.  De  la  demeure  en  oe 
qui  touche  son  effet  résolutoire.  Renvoi. 

1614.  Gomme  nous  l'avons  déjà  xu  (1),  Tobligation  de  veiller 
à  la  conservation  de  la  chose  est  une  des  suites  de  l'obli- 
gation de  donner  (2).  Aux  termes  de  Tarticle  1137  du  Code 
civil,  u  l'obligation  de  veiller  à  la  conservation  de  la  chose, 
soit  que  la  convention  n'ait  pour  objet  que  Tutilité  de  Tone 
des  parties,  soit  qu'elle  ait  pour  objet  leur  utilité  commune, 
soumet  celui  qui  en  est  chargé  à  y  apporter  tous  les  soins  d'an 
bon  père  de  famille.  —  Cette  obligation  est  plus  ou  moins 
étendue,  ajoute  le  même  article,  relativement  à  certains  con- 
trats dont  les  effets  à  cet  égard  sont  expliqués  sous  les  titres 
qui  les  concernent.  »  Il  suit  de  là  que,  en  règle  générale,  celai 
qui  est  obligé  de  veiller  à  la  conservation  d'une  chose  est  en 
faute  s'il  n'apporte  pas  à  cette  conservation  tous  les  soins  d'an 
bon  père  de  famille  ;  qu'en  certains  cas  particuliers  il  peat 
être  en  faute,  bien  qu'il  ait  fait  plus,  et  qu'en  certains  autres 
cas  il  peut  n'être  pas  en  faute,  bien  qu'il  ait  fait  moins.  Dans 
tous  les  cas  où  il  est  en  faute,  il  répond,  envers  celui  à  qui 
appartient  la  chose  qu'il  est  chargé  de  conserver,  des  domma- 
ges qu'elle  a  soufferts  par  sa  faute. 

Sauf  le  point  de  savoir  ce  qu'on  doit  entendre  par  les  w«tf 
dun  bon  père  de  famille,  que  Je  Code  prend  pour  mesure  de  h 
vigilance  qu'on  doit  apporter  aux  affaires  des  autres,  poiotsur 
lequel  nous  reviendrons  tout  à  l'heure,  cet  article  1137  me 
parait  parfaitement  clair,  et  je  ne  puis  m'expliquer  les  criti* 
ques  auxquelles  il  a  donné  lieu,  que  par  la  préoccupation  des 

(I)  Voy.  sup,t  n.  1593. 
(2)0.  civ.,  1186. 
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anciens  systèmes  sar  la  prestation  des  fautes,  à  laquelle  se 
sont  laissés  aller  môme  ceux  qui  les  ont  combattus  comme 
inapplicables  sons  Tempirodu  droit  actuel.  Ceci  demande 
quelques  courtes  explications. 

1615.  Tout  le  monde  sait  que  dans  l'ancien  droit  français,  qui 
suivait  à  cet  égard  les  errements  du  droit  romain,  on  distin- 
guait trois  espèces  de  fautes  :  la  faute  lourde,  lata;  la  faute  lé- 
gère» ferâ/et  la  tàuieivèsAégètelevissima,  qui  correspondaient, 
la  première,  aux  omissions  que  les  personnes  les  plus  bornées 
ou  les  plus  négligentes  ne  coiûmettent  pas  dans  leurs  affaires 
propres  ;  la  seconde,  aux  omissions  que  ne  commettrait  pas  le 
commun  des  hommes,  ou  le  bon  père  de  famille  ;1a  troisième, 
aux  omissions  qu'évite  le  père  de  famille  très-soigneux  et  très- 
diligent.  Le  débiteur  n'était  tenu  que  de  la  faute  lourde  dans 
les  contrats  faits  pour  le  seul  intérêt  du  créancier;  il  était  tenu 
de  sa  faute  légère  dans  les  contrats  qui  ont  pour  objet  l'intérêt 
réciproque  des  parties  ;  enfin,  il  était  tenu  de  sa  faute  même 
très-légère  dans  les  contrats  qui  ont  pour  objet  l'intérêt  uni- 
que de  la  partie  qui  avait  reçu,  et  qui  devait  rendre  la  chose 
qui  faisait  l'objet  du  contrat  (1). 

Cette  classification  des  fautes,  fort  satisfaisante  au  premier 
abord  sous  le  rapport  purement  symétrique,  ne  l'était  pas 
autant  dans  la  théorie,  et  laissait  beaucoup  à  désirer  dans  la 
pratique.  Aussi  avait-elle  été  vivement  critiquée,  soit  par  les 
interprètes  du  droit  romain,  qui  soutenaient  avec  raison  que 
la  division  tripartite  des  fautes  n'est  pas  exacte  ;  que  les  défini- 
tions des  fautes  lourdes,  légères  et  très-légères,  n'ont  point 
une  signification  assez  fixe,  assez  absolue  pour  les  appliquer 
dans  la  pratique;  enfin  qu'il  n'y  a  aucun  moyen  de  reconnaî- 
tre la  classe  à  laquelle  une  faute  devrait  appartenir  (2);  soit 
par  des  auteurs  qui,  envisageant  la  question  surtout  dans  ses 
rapports  avec  le  droit  français,  n'admettaient  que  deux  es- 

(1)  Pothier,  Observations  placées  à  la  suite  du  Traité  du  contrat  de  ma- 
rtV?^e ;  Yinnius,  sur  le  g  Quib,  mod,  res  contrah,;  Heineccius,  Elem.jur» 
cm. 

(2)  Tbomasius,  Dissertatio  de  tuu  praclico  docirina  de  cuiparum  prœsta- 
iùme  in  contraetibus^  t.  U,  dissert.  p.  1006  ;  Doneau,  Comment*  jur.  civ, , 
lib.  vu,  cap.  vil. 
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S3  de  fautes  qu'ils  mesuraient,  l'une  sur  la  diligence  qn'na 
imeatlentif  i  ses  affaires  a  coutume  d'y  apporter,  qualem 
\etu paterfamiliet  adhibere  tokt  :  et  l'autre,  sur  la  diligence 
le  débiteur  de  qui  l'on  exige  a  coutume  d'apporter  à  ses 
1res  affaires,  re^  niii  contwtam  diligentiam.  Dans  le  pre- 
r  cas,  c'était  une  faute  légère  ;  dans  le  second  cas,  c'était 
faute  lourde  (1). 

ais  sioD  simpliflaît  la  méthode  en  réduisant  les  fautes  de 
1  classes  à  deux,  on  n'en  faisait  pas  disparaître  les  incon- 
ents,  qui  restaient  les  mAmes  quand  il  s'agissait  de  f^re 
ler  la  classification  de  la  théorie  dans  la  pratique. 
316.  C'esC  cette  méthode  vicieuse  qne  le  Code  civil  a  touId 
e  disparaître.  Cela  résulte  très-positivement  de  l'exposé 
motifs  présenté  au  Corps  législatif  par  l'un  des  auteurs  du 
e  :  «  Cet{e  division  des  fautes  est  plus  ingénieuse  qu'utile 
s  la  pratique,  disait  M,  Bigot- Préameneu,  après  avoir  rap- 
I  la  division  tripartite  des  fautes;  il  n'en  faut  pas  moins 
chaque  faute  vériDer  si  l'obligation  du  débiteur  est  plus  on 
ns  stricte  ;  quel  est  l'intérêt  des  parties  ;  eomment  elles  ont 
indu  s'obliger;  quelles  sont  les  circonstances.  Lorsque  la 
science  du  juge  a  été  ainsi  éclairée,  il  n'y  a  pas  besoin  de 
es  générales  pour  prononcer  suivant  l'équité.  La  théorie 
s  laqnelle  on  divise  les  fautes  en  plusieurs  classes,  sans 
voir  les  déterminer,  ne  peut  que  répandre  une  fausse  lueur, 
evenir  la  matière  de  contestations  plus  nombreuses.  L'é- 
,é  elle-même  répugne  i  des  idées  subtiles  (3).  » 
'ar1i,cle  I137rejetaat,  en  conséquence,  les  anciennes  clas- 
ations  des  fautes,  leur  donne  un  régulateur  commun,  qui 
a  diligence  du  bon  père  de  famille,  tout  en  se  réservant  de 
lander  plus  ou  moins,  relativement  à  certains  contrats  qui 
rraientse  contenter  d'une  diligence  moins  éclairée,  ou  en 
amer  une  plus  active. 

éanmoins,  les  auteurs  qui,  en  écrivant  snrieCode  civil, 
eu  à  s'occuper  de  la  prestation  des  fautes,  ae  rattachent 

I  Lebrua,  Euoi  mr  la  pretluUon  du  fm^U.  —  Voy.  uns  mmlyM  dn 
lUTrage  fort  nra,  dtna  le  Ripert.  de  U.  Merlin,  v*  Faute». 
Uotifi,  t.  V,  p.  3î. 
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tous  aux  anciennes  classifications,  soit  qu'ils  reconnaissent  que 
le  Code  les  a  abolies,  soit  qu'ils  pensent  qu'il  les  a  conservées. 
Ainsi,  M.  TouUier,  qui  se  prononce  pour  l'abrogation  des  an- 
ciennes règles  admises  par  les  interprètes  sur  la  classification 
tripartite  des  fautes,  prétend  que  le  débiteur  répond  de  la 
faute  très-légère  (i);  M.  Daranton  soutient  au  contraire  que 
le  Code,  tout  en  semblant  exclure  la  théorie  des  interprètes 
du  droit  romain  sur  la  classification  des  fautes,  Ta  cependant 
maintenue,  ce  qu'il  fait  résulter  de  ce  que  l'article  1137,  après 
avoirpris  pour  régulateur  des  fautes  la  diligence  du  bon  père 
de  famille,  dont  l'omission  constituerait  une  faute  légère, 
dispose  que  cette  obligation  peut  être  plus  étendue,  ce  qui, 
suivant  lui,  conduirait  à  la  faute  très-légère,  ou  moins  éten- 
due, ce  qui  conduirait  à  la  faute  loaride  (2);  enfin,  M.  Trop- 
long,  se  plaçant  entre  H.  Touiller  et  M.  Duranton,  pense  que 
le  Code  n'a  conservé  que  la  faute  lourde  et  la  faute  légère,  et 
qu'il  exclut  toute  recherche  et  toute  responsabilité  de  la  faute 
très-légère  (3). 

Je  ne  suivrai  pas  ces  jurisconsultes  dans  les  développements 
où  ils  sont  entrés,  et  je  n'entreprendrai  pas  l'examen  parti- 
culier de  leurs  doctrines  respectives.  S'il  fallait  faire  un  choix 
entre  elles,  j'inclinerais  à  adopter  celle  de  M.  Touiller,  qui  a 
le  mérite  de  la  simplicité,  et  qui,  en  n'admettant  qu'une  seule 
espèce  de  faute,  se  rapproche  davantage  du  système  du 
Gode  (4).  Mais  je  me  bornerai  àadresser  à  ces  trois  systèmes  un 
reproche  commun  qui,  s'il  est  fondé,  comme  je  n'en  doute  pas, 
les  attaque  également  tous  les  trois  dans  leur  base  commune. 
En  effet,  tous  les  trois  partent  de  ce  point  qu'il  y  a  des 
fautes  qui,  considérées  d'une  manière  abstraite,  in  abstractOy 
sont  des  fautes  lourdes,  d'autres  des  fautes  légères,  d'autres 
des  fautes  très-légères,  qui  toutes  correspondent  au  père  de 
famille  négligent,  au  bon  père  de  famille,  et  au  père  de  fa- 
mille très-diligent,  considéré  comme  être  abstrait.  M.  Duran- 

(1)T.  VI,  n.  230  et  suiv. 

(2)  T.  X,  n.  398  et  suiv. 

(8)  De  la  vente,  1. 1,  n.  363  et  suiv. 

(4)  Yoy.  H.  Duvergier,  De  la  vente,  1. 1,  n.  279  et  suiv. 
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tonadmetexpressémentcetieclassification  trîpartite;  M. Trop- 
long  n'admet,  il  est  Trai,  que  la  faute  lourde  et  la  faute  légère, 
tandis  que  M.  Toullier  veut  qu'on  soit  toujours  responsable  de 
la  faute  trës-légère  ;  mais  il  est  bien  évident  qu'admettre  un 
seul  de  ces  degrés  dans  les  fautes,  c'est  supposer  et  admettre 
la  classification  tout  entière,  puisqu'il  ne  peut  y  avoir  de  faote 
légère  ou  très-légère  en  elle-même  et  m  abstracto,  qu'autant 
qu'il  y  a  d'autres  degrés  de  fautes  moins  légères  et  également 
abstraites  qui  puissent  servir  de  terme  de  comparaison. 

Or,  c'est  un  point  constant  que  le  G(Jde  civil  a  entends 
abolir  l'ancienne  classification  des  fautes;  cela  résulte  à  la 
fois,  et  de  l'article  1137,  et  de  l'exposé  des  motifs  qui  explique 
clairement  le  but  du  législateur  et  sa  volonté  de  faire   dispa- 
raître une  division  qu'il  croyait  dangereuse  dans  la  pratique  ; 
c'est  ce  qui  a  été  reconnu  par  les  auteurs  mêmes  que  je  com- 
bats. Comment  se  fait-il  donc  qu'ils  parlent  encore  de  fautes 
lourdes^  de  fautes  légères,  de  fautes  très-légères  ?  Sans  doute, 
il  y  a  des  fautes  qui,  à  raison  des  circonstances,  de  la  position 
des  parties,  des  obligations  particulières  qui  leur  sont  im- 
posées, sont  plus  graves  ou  plus  légères  les  unes  que  les  autres. 
Mais  il  n'y  a  pas  de  faute  qui,  considérée  en  elle-même,  ab- 
straction faite  des  circonstances  de  lieu,  de  temps,  de  per^ 
sonnes,  puisse,  dans  le  système  actuel  du  Code,  être  classée 
d'après  des  données  abstraites  et  une  mesure  invariable  et 
absolue,  comme  faute  lourde,  comme  faute  légère,  ou  comme 
faute  très-légère'.  La  gravité  de  la  faute,  son  existence  même, 
est  toujours  en  rapport  avecson  imputabitité,  c'est-à«dire  avec 
les  circonstances  dans  lesquelles  elle  se  produit.  Où  il  n'y  a 
pas  de  fait  imputable,  légalement  il  n'y  a  pas  de  faute.  On  aura 
donc  beau  classer  et  déterminer  les  fautes  m  abstraeto,  par 
comparaison  à  des  types  imaginaires  et  également  abstraits, 
il  faudra  toujours  dans  la  pratique  les  considérer  m  eoncreto, 
se  tenir  auprès  du  fait  et  suivre  les  données  réelles  de  ralKûre 
pour  déterminer  l'existence  et  l'importance  des  fautes;  et 
alors  les  divisions  théoriques  sont  plutôt  un  embarras  qu'un 
secours  :  la  seule  loi,  c'est  la  conscience  du  juge. 

Il  est  vrai  que  l'article  1137  a  eu  le  tort,  lorsqu'il  proscrivait 
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les  anciennes  classifications  des  fautes,  de  se  servir  d'expres- 
sions qui  les  rappellent,  et  de  prendre  pour  terme  de  com- 
paraison des  soins  dus  par  celui  qui  est  obligé  de  veiller  à  la 
conservation  d'une  chose,  les  soins  d'un  bon  père  de  famille. 
Il  eût  mieux  valu  dire,  en  termes  très-généraux,  que  celui 
qui  est  obligé  de  veiller  à  la  conservation  d'une  chose,  est 
responsable  de  tous  les  dommages  qui  arrivent  à  cette  chose  « 
par  suite  d^un  défaut  desoins  et  de  surveillance,  et  que  ces 
soins  doivent  être  plus  assidus  et  cette  surveillance  plus  active 
dans  certains  cas  que  dans  d'autres  ;  mais  il  est  bien  mani- 
l'éste  qu'il  n'a  ni  voulu  ni  pu  dire  autre  chose.  Il  n'a  pas  voulu 
maintenir  les  débris  d'une  classification  arbitraire,  et  qu'il 
condamnait  en  termes  exprès;  il  n'a  pu  vouloir;  en  prescri- 
vant de  prendre  pour  mesure  des  fautes  la  vigilance  d'un  bon 
père  de  famille,  alors  qu'il  n'y  a  aucun  étalon  commun  .et  con- 
venu auquel  puisse  se  rapporter  et  se  mesurer  cette  vigilance, 
indiquer  un  être  de  raison  comme  un  modèle  fixe  et  immua- 
ble, et  promulguer  ainsi  une  règle  sans  sanction  et  surtout 
sans  application  possible.  L'article  1137  se  résume  en  un  con* 
seil  aux  juges  de  n'avoir  ni  trop  de  rigueur  ni  trop  d'indul- 
gence, et  de  ne  demander  au  débiteur  que  les  soins  raisonna- 
blement dus  à  la  chose  qu'il  est  chargé  de  conserver,  soit  à 
raison  de  sa  nature,  soit  à  raison  des  circonstances,  variables 
à  l'infini,  qui  modifient  son  obligation  pour  la  rendre  ou  plus 
large  ou  plus  étroite. 

Ainsi  entendu,  l'article  1137  est  d'accord  avec  les  motifs  qui 
en  ont  inspiré  la  rédaction; il  est  d'accord  surtout  avec  l'esprit 
général  du  Code^  qui  est  d'introduire  l'appréciation  éclairée 
du  juge,  partout  où  ne  peut  pénétrer  l'action  de  la  loi,  et  qui 
répugne  autant  aux  règles  abstraites  et  purement  théoriques, 
qu'aux  définitions  dogmatiques  qui  gênent  la  conscience, 
ou  qui  sont  difficilement  admises  par  la  raison  (1). 

1617.  Cette  interpétration  de  l'article  li37  est  d'accord  sur- 


(1)  Voy.  Marcadé,  sur  Tart.  1137,  et  M.  Demolombe,  1. 1,  n.  402  et  siiiv« 
—  Voy.  aassi  la  très-intéreasante  Monographie  sur  la  preêtation  des 
fautes,  par  M.  Malapert,  avocat  à  la  cour  de  Paris. 
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tout  avec  les  nécessilés  de  la  pratique  commerciale  qui  ne  sau- 
rait admettre  un  type  unique  sur  lequel  on  devrait  mesurer 
toutes  les  fautes,  et  qui  serait  pris  comme  modèle  invariable 
de  la  vigilance  due  par  tout  débiteur.  Il  n'y  a  au  contraire  rien 
de  plus  variable  que  la  mesure  des  fautes  qui  peuvent  être  coin* 
mises  dans  les  affaires  de  commerce.  Tel  fait  peut  constituer, 
«dans  un  cas,  une  faute  grave,  qui  dans  un  autre  cas  ne  constî- 
tuera  qu'une  faute  légère,  et  môme  pourra  ne  pas  être  consi- 
déré comme  une  faute  ;  c'est  Casaregis  qui  le  dit  :  JRetento 
themate  modicœ  velmagnCB  negligeniiœ,.,  cum  illd  non  habeat  ûa 
jure  aliquam  deierminationem^  peniiùsea  remùieniur  arbitrioju- 
dtcù,  et  qnandoque  secundîim  subjectam  matetiam  seqtutui*  quod 
uno  casu  mord  habetur  pro  parvây  quœ  in  alto  magna  censeretur^ 
et  vice  versa  {\) . 

C'est,  du  reste,  une  règle  générale,  qu'en  matière  commer- 
ciale on  est  en  droit  d'exiger  plus  de  vigilance  e^t  de  soins  que 
dans  les  matières  purement  civiles.  La  valeur  vénale  des  cho- 
ses dépend  de  leur  état  de  conservation  ;  et  Ton  comprend  dès 
lors  qu'on  soit  tenu  à  plus  de  soins  à  l'égard  d'une  chose 
destinée  à  être  vendue,  qu'à  l'égard  d'une  chose  destinée  à 
être  consommée  dans  un  délai  plus  ou  moins  court.  D*un  au- 
tre côté,  le  commerçant  qui  se  charge,  à  quelque  titre  que  ce 
soit,  de  la  garde  d'une  chose,  est  censé  connaître  tout  ce  qu'il 
est  nécessaire  de  faire  pour  la  conservation  de  cette  chose.  Il 
est  donc  eu  faute  dès  qu'il  omet,  même  par  ignorance,  une 
des  précautions  particulières  exigées  par  la  chose  qu'il  est 
chargé  deconserver  :  imperitiaculpœ  adnumeraturilj.Ceiieohli' 
gation  est  encore  plus  étroite  pour  ceux  qui  se  chargent  par 
état  de  la  garde  des  choses.  Telle  est  la  disposition  de  la 
loi  13,  §  6,  ff.  I/>cati  conducti^  qui  rend  le  dégraisseur  res- 
ponsable des  vêtements  qui  lui  ont  été  donnés  pour  les  net- 
toyer, et  qu'il  a  laissé  ronger  par  les  rats  :  Sifullo  vestimenta 
polienda  acceperit  eaque  mures  roserint,  ex  locato  tenetur.  Et  ce 
texte  est  applicable,  d'après  Roccus  (3),  aux  prêteurs  sur 

(1)  Disc.bA.  n.  34. 

(2)L.  132,  ff.  De  reyuLjur. 

(3)  De Qssecur, ,rïQlà  89.  n.  166. 
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gages,  en  ce  qui  regarde  les  objets  dont  ils  deviennent  les 
dépositaires.  Procedit  contra  Judœos,  custodes  montium  et  alios 
qui  tenent  pignora  sub  usuris,  quod  si  non  excutiunt  pulverem 
d  rébus  sibi  pignoratù  et  hâc  causa  rodantur  à  tineâ,  ipsi  te- 
nentur. 

D'un  autre  côté,  les  soins  doivent  se  mesurer  sur  le  péril 

auquel  est  exposée  la  chose.  In  materiâ  commerdi  ubi,  ut  expe^ 

perientia  docet^  adeô  magnum  superimminet  periculum^  exigitur 

omnis  possibilis^  imo  exactissima  diligentia  (1).  C'est  pourquoi 

l'article  221  du  Code  de  commerce  porte  que  tout  capitaine, 

maître  ou  patron,  chargé  de  la  conduite  d'un  navire  ou  autre 

bâtiment,  est  garant  de  ses  fautes,  même  légères,  dans  Texer- 

cice  de  ses  fonctions.  Dans  tous  les  cas,  l'obligation  de  celui 

qui  est  chargé  de  conserver  peut  être  limitée  ou  étendue,  soit 

par  la  convention,  soit  par  l'usage  commercial  lorsque  cet 

usage  est  réputé  faire  partie  de  la  convention.  C'est  ce  qui  fait 

dire  à  Casaregis  (2),  à  Ansaldus  (3),  à  Straccha  (4),  à  la  rote 

de  Gênes  (5),  que  celui  qui  ne  fait  pas  tout  ce  que  l'usage  et 

la  coutume  l'obligent  à  faire,  est  en  faute  et  tenu  de  réparer ^ 

le  dommage  qui  résulte  de  sa  négligence  :  Non  faciendo  ea  quœ 

consuetudine  fieri  debebanty  tanquam  négligentes  tenentur  ad  omne 

damnum  et  interesse. 

Mais,  je  le  répète,  parce  que  c'est  toujours  là  qu'il  faut  en 
revenir  en  matière  de  fautes,  soit  en  droit  civil,  soit  en  droit 
commercial,  il  n'y  a  d'autre  arbitre  de  leur  gravité  et  de  leur 
existence  que  le  juge  ;  d'autre  mesure  que  les  inspirations  de 
la  conscience  du  magistrat  éclairée  par  l'appréciation  in- 
telligente des  circonstances,  de  la  position  des  parties  et  de  la 
nature  de  l'afTaire. 

1618.  Nous  avons  vu  que  la  conséquence  directe  de  l'obli- 
gation de  conserver  est  de  rendre  celui  à  qui  incombe  cette 
obligation  responsable  des  dommages  causés  à  la  chose  par 

(1)  Casaregis,  Dise.  54,  n.  35. 

(2)  Disc.  54,  n.  SA; Disc.  225,  n.  20. 
(8)/h>c.  30,  n.  22. 

(4)Tit.  Mand.^n.bi. 
(5]Déci8.  191. 


'.'* 


ti%  LIVRE  T.  TITRE  I.    GDAP.   III.  SGCT.    II.  §  U. 

suite  de  sa  négligence,  ou  de  l'inexécution  de  son  obligation. 
Cette  inexécution  se  résout  en  dommages-intérêts,  ainsi  que 
nous  le  verrons  plus  tard,  en  traitant  de  l'exécution  des  obli- 
gations et  des  dommages-intérêts  (i). 

1619.  Mais  les  dommages  causés  par  la  négligence  ne  sont 
pas  les  seuls  auxquels  une  chose  soit  exposée.  Elle  peut  être 
détériorée  ou  détruite,  soit  par  un  accident  de«force  majeure, 
soit  par  l'effet  de  l'action  naturelle  du  temps  sur  les  parties 
qui  la  composent.  Cette  perte  ou  cette  détérioration,  dans 
laquelle  la  faute  n'entre  pour  rien,  constitue  ce  qu'on  appelle 
le  risque  de  la  chose.  Et  ici  se  présente  la  question  de  savoir 
qui,  du  débiteur  ou  du  créancier,  doit  supporter  le  risque  de 
la  chose  non  encore  livrée  (2). 

L^articlc  1138  du  Code  civil  dispose  que  l'obligation  de 
livrer  la  chose,  obligation  qui  est  parfaite  par  le  seul  consen- 
tement des  parties  contractantes  (3),  rend  le  créancier  proprié- 
taire, et  met  la  chose  à  ses  risques  dès  Tinstant  où  elle  a  dû 
être  livrée,  encore^ que  la  tradition  n'en  ait  point  été  faite,  i 
moins  que  le- débiteur  ne  soit  en  demeure  de  la  livrer,  auquel 
cas  elle  reste  aux  risques  de  ce  dernier. 

Deux  cas  sont  donc  prévus  par  cet  article  :  celui  où,  Tobli- 
gation  de  livrer  étant  parfaite,  la  chose  n'est  pas  encore  livrée, 
sans  que  le  débiteur  soit  en  retard  de  la  livrer,  et  celui  où 
il  en  est  en  retard.  Dans  le  premier  cas,  le  risque  est  pour 
l'acheteur,  parce  qu'il  est  propriétaire,  res  périt  domino;  dans 
le  second  cas,  le  risque  est  pour  le  vendeur,  parce  qu'il  doit 
supporter  la  peine  du  retard  dans  lequel  le  constitue  la  mise 
en  demeure.  Toutefois,  Tune  et  Tautre  hypothèse  ont  besoin 
d'explication. 

1620.  Unepremière  remarque  à  faire,  c'est  que  l'article  1138 
du  Code  civil  est  généralement  applicable  aux  matières.com- 
merciales  comme  au^  matières  civiles  :  c'est  la  conséquence 
directe  de  ce  que  la  vente  commerciale  comme  la  vente  civile 

(1)  Voy.  m/".,  sect.  m  et  iv. 

(2)  V.  H.  Larombière,  t.  I^  art.   1828,  n.  24;  et  M.  Demolombe,  t. 
n.  423/ 

(3)  Voy.  sup.f  n.  1S89  et  Buiv.. 
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est  parfaite  par  le  seul  Gonsentement  des  parties,  et  suffit  pour 
rendre  rachetenr  propriétaire,  sans  qu'il  soit  nécessaire  pour 
cela  que  la  chose  lui  ait  été  livrée  (!)•  MM.  Deiamarre  et 
liepoitvin^  tout  en  soutenant  que  dans  la  vente  commerciale 
c'est  la  tradition  qui  rend  Tacheteur  propriétaire,  décident 
cependant  que  la  vente  met  la  chose  à  ses  risques.  Ils  en  don- 
nent pour  raison  qu'aussitôt  que  le  contrat  est  formé,  encore 
bien  que  le  vendeur  conserve  la  propriété  jusqu'à  la  tradition, 
il  ne  la  conserve  qu'avec  la  nécessité  d'en,  investir  l'acheteur  à 
sa  première  demande,  moyennaut  offre  de  payement  du  prix, 
si  la  vente  est  au  comptant  ou  à  terme  échu,  etsur  sa  simple 
demande,  si  la  veùle  est  à  crédit  :  de  telle  sorte  que,  si  la 
'Chose  vendue  vient  à  périr  ou  à  se  détériorer,  le  vendeur  cesse 
de  la  devoir,  ou  ne  la  doit  que  dans  l'état  où  elle  se  trouve, 
tandis  que  l'acheteur  n'en  reste  pas  moins  obligé  de  payer  le 
prix.  Ils  ne  peuvent  s'empêcher  de  reconnaître  tout  ce  qu'il 
y  a  d'étrange  et  de  contradictoire  dans  un  pareil  système,  qui 
met  la  perle  de  la  chose  à  la  charge  du  non-propriétaire,  c'est- 
à-dire  qui  oblige  celui-ci  à  payer  le  prix  d'une  chose  dont  on 
ne  pourra  lui  faire  livraison,  une  chose  dont  la  livraison  seule 
pouvait  lui  donner  la  propriété,  et  à  remplir  ainsi  une  obli- 
gation, qui,  dans  ce  système,  est  corrélative  de  celle  délivrer. 
Mais,  disent-ils,  bien  que  l'obligation  de  l'acheteur  et  celle 
du  vendeur  soient  des  obligations  corrélatives,  elles  sont 
également  principales,  et  chacune  d'elles  a  son  objet  distinct. 
L'un  s'engage  à  livrer  un  corps  certain  {species)^  qui  peut 
périr;  l'autre,  à  payer  une  somme  {genus)^  qui  ne  périt  pas. 
Si  le  corps  certain  vient  à  périr,  l'obligation  du  vendeur 
n'ayant  plus  d'objet  s'anéantit;  mais  l'obligation  de  l'acheteur 
subsiste,  parce  que  l'exécution  en  est  toujours  possible. 

Cette  théorie  renouvelée  du  droit  romain  est  assurément 
plus  subtile  qu'exacte;  aussi  presque  tous  les  auteurs  qui  se 
sont  occupés  du  droit  naturel,  rejettent,  comme  lui  étant 
contraire,  la  disposition  du  droit  romain,  qui  mettait  les  ris- 
ques à  la  charge  de  l'acquéreur,  bien  qu'il  ne  devint  pas 

(1)  Voy.  $up,^  n.  1S89  et  suiv. 
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propriétaire  par  l'effet  du  contrai  (t).  Pothier  lui-même,  qui  a 
beaucoup  contribué  à  faire  passer  cette  théorie  daos  notre 
droit  français,  ne  peut  s'empêcher  de  reconnaître  qu'elle  a  sa 
difficulté  (â)  ;  et  il  est  remarquable  que  les  législations  de 
Tantiquité,  antérieures  au  droit  romain  ou  contemporaines  de 
ce  droit,  qui,  pas  plus  que  lui,  n'accordaient  au  contrat  seul 
un  effet  translatif  de  propriété,  laissaient  la  chose  aux 
risques  du  débiteur  jusqu'à  la  délivrance  (3);  et  que  certaines 
législations  modernes,  tout  en  suivant  les  mêmes  principes 
que  le  droit  romain,  sur  la  nécessité  de  la  tradition,  comme 
moyen  transfatif  ^de  propriété,  n'en  ont  pas  moins  suivi  les 
principes  de  la  logique  et  de  la  raison,  en  laissant  la  chose  non 
livrée  à  la  charge  du  débiteur  qui  en  reste  propriétaire  (4).  11 
faut  donc  dire,  avec  M.Troplong,  que  la  théorie  du  Code  civil 
sur  la  transmission  de  la  propriété  par  l'énergie  de  la  conven- 
tion^  a  seule  pu  faire  .régner  une  parfaite  harmonie  entre  les 
notions  du  droit  naturel  et  la  règle  que  la  chose  périt  pour 
l'acheteur.  Cette  règle  ne  peut  être  vraie  et  fondée  en  droit 
comme  en  équité,  soit  dans  le  droit  civil,  soft  dans  le  droit 
coinmercial,  qu'autant  que  l'acheteur  ou  le  créancier  est 
propriétaire  de  la  chose  qui  lui  est  due. 

1621.  Il  suit  de  là  que  dans  les  ventes  soumises  à  une  con- 
dition qui  a  pour  effet  d'empêcher  que  l'acheteur  ne  devienne 
propriétaire  jusqu'à  l'événement  de  cette  condition,  la  chose 
ne  passe  à  ses  risques  que  lorsque  la  condition  s'est  accomplie. 

C'est  ce  qui  a  lieu  dans  le  cas  où  la  vente  a  pour  objet,  non 
un  corps  certain  et  déterminé,  mais  une  chose  qui  n'est 
déterminée  que  par  son  espèce  ou  sa  qualité  ;  dans  ce  cas, 
la  vente  ne  devenant  parfaite  que  lorsque  le  choix  fait  par 
l'acheteur  ou  l'expédition  qui  lui  est  faite  par  le  vendeur, 
d'une  chose  de  l'espèce  et  de  la  qualité  voulue,  a  individua- 
lisé l'objet  de  la  vente,  c'est  alors  seulement  que  la  chose 
passe  aux  risques  de  l'acheteur. 

(1)  Puffendorf,  liv.  V,  ch.  v,  §  3;  Grotius,  liv.  H,  ch.  xii,  §  15,  n.  3;  Bar- 
beyrac  sur  Grotius,  ibid.y  note  5. 

(2)  De  la  vente,  n.  307. 

(3)  Voy.  les  exemples  et  les  àatorités  cités  par  Grotius,  ubi  sup. 
(4)  Celle  de  l'Autriche,  par  exemple,  art.  1048,  lOSl,  I06i. 
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1622.  G'esl  eDCore  ce  qui  a  lieu  dans  la  vente  des  choses 
qui  se  vendent  au  poids,  au  compte  ou  à  la  mesure.  L'arti- 
cle 1565  du  Gode  civil  dispose  formellement  que,  dans  ce 
cas,  la  vente  n'est  point  parfaite,  en  ce  sens  que  les  choses 
vendues  sont  aux  risques  du  vendeur  jusqu'à  ce  qu'elles 
soient  pesées,  comptées  ou  mesurées  (t).  Mais,  comme  nous 
l'avons  déjà  vu  (2),  lorsque  la  chose  vendue  est  absente,  et 
doit  êlre  expédiée  sur  commande  à  l'acheteur,  le  vendeur 
peut  faire  lui-même  le  compte,  le  pesage  et  le  mesurage,  pour 
le  compte  et  comme  mandataire  de  l'acheteur  auquel  il  expé- 
die la  chose^  et  alors  celle  expédition,  qui  l'individualise, 
fait  passer  les  risques  au  compte  du  vendeur,  comme  lors- 
qu'il s'agit  de  l'expédition  d'une  chose  indéterminée. 

1623.  Toutefois,  il  faut  remarquer  que  dans  tous  les  cas  où 
Texpédilion  est  nécessaire  pour  individualiser,  déterminer 
la  chose,  en  opérer  la  livraison  et  la  faire  passer  aux  risques 
de  l'acheteur,  les  conventions  particulières  peuvent  laisser 
celte  chose,  bien  qu'expédiée,  aux  risques  du  vendeur.  C'est 
ce  qui  résulte  de  i'arlicle  100  du  Code  de  commerce  dont  j'ai 
déjà  donné  une  explicalionà  laquelle  il  suffit  de  se  reporter(3). 

1624.  Remarquons,  de  plus,  que  si  des  marchandises  sus- 
ceptibles  d'être  vendues  au  poids,  au  compte  ou  à  la  mesure, 
sont  vendues  en  bloc,  la  vente  est  parfaite  aux  termes  de 
l'article  1586,  quoique  les  marchandises  n'aient  pas  encore 
été  pesées,  comptées  ou  mesurées  ;  elles  sont  donc  aux  ris- 
ques de  l'acheleur  avant  le  pesage,  le  comptage  ou  le  mesu- 
rage. 

1625.  Quant  aux  choses,  telles  que  le  vin,  l'huile  et  autres 
que  l'on  est  dans  l'usage  de  goûter  avant  d'en  fuire  l'achat, 
et  qui,  selon  la  disposition  de  l'article  1587  du  Gode  ci- 
vil, ne  sont  point  vendues  tant  que  l'acheteur  ne  les  a 
pas  goûtées  et  agréées,  elles  ne  sont  pas  aux  risques  de 
l'acheteur  avant  d'avoir  élé  goûtées  et  agréées,  puisque, 
jusqu'à  la  dégustation  et  à  l'agrément,  il  est  incertain  si  la 

.   (1)  V.  Cas8.,  24  mars  1860,  S.,  61,  n.  778. 
(2)Voy.  sup,,  n.  1598. 
(3)  Voy.  sup.,  n.  1599. 
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vente  sera  parfaite  et  si  l'acheteur  deviendra  propriétaire. 

Toutefois,  si  l'acheteur  prenait  livraison  de  la  chose  avant 
de  ravoir  dégustée  et  vérifiée,  elle  passerait  à  ses  risques, 
quoiqu'elle  restât  encore  en  la  possession  du  vendeur.  C'est 
ce  qui  a  lieu  lorsque  l'acheteur  met  sa  marque  sur  les  fûts 
contenant  les  liquides  ou*  autres  marchandises  et  qu'il  dé- 
pendait de  lui  de  goûter  avant  de  les  agréer.  De  deux  choses 
l'une  :  ou  la  marque  prouve  que  l'acheteur  a  renoncé  à  la  dé- 
gustation qu'il  avait  droit  de  faire^  ou  elle  fait  présumer  que 
cette  dégustation  a  été  faite  et  suivie  d'agrémeni.  «  Et  après 
le  vin  vendu,  bien  et  dûment  rempli  pour  une  fois  en  pré- 
sence du  marchand  et  courtier,  disait  l'article  142  de  la  Cou* 
tume  d'Auxerre,  ne  sera  tenu  le  vendeur  y  fournir  après  ni 
bailler  autre  remplissage,  après  qu'il  aura  été  marqué,  mais 
demeurera  dès  lors  au  péril  et  fortune  du  marchand,  supposé 
qu'il  soit  encore  en  cave  et  possession  du  vendeur  (1).  » 

Il  en  serait  ainsi,  même  en  l'absence  de  toute  livraison, 
s'il  résultait  des  circonstances  dans  lesquelles  la  vente  a  été 
faite,  que  l'acheteur  a  renoncé  à  la  dégustation  ou  à  la  vérifi- 
cation :  alors  la  vente  serait  pure  et  simple,  sans  condition; 
elle  rendrait  conséquemment  l'acquéreur  propriétaire,  et 
mettrait  la  chose  à  ses  risques. 

Celle  renonciation  se  présume  principalement  en  matière 
(}e  vente  commerciale,  où  la  chose  est  achetée  non  pour  être 
consommée  par  l'acheteur  et  pour  satisfaire  à  son  goût  parti- 
culier, mais  pour  être  revendue  et  pour  satisfaire  ainsi  au 
goût  général  ;  et  sur  le  point  de  savoir  si  la  chose  satisfait  au 
goût  général,  en  d'autres  termes,  si  la  chose  est  loyale  et 
marchande,  l'achelepr  peut  s'en  remettre  à  la  promesse  du 
vendeur.  La  qualité  de  la  chose  devient  alors  simplement  une 
condition  résolutoire  pour  le  cas  où  elle  ne  serait  pas  telle 
que  le  vendeur  l'a  promise;  ce  qui,  en  cas  de  contestation* 
devrait  être  vérifié  judiciairement;  mais  jusqu'à  la  réalisation 
de  cette  condition,  la  vente  est  parfaite  et  la  chose  vendue 
est  aux  risques  de  l'acheteur  (â). 

Cl)  Voy.  sup.,  n.  ICOG. 

(2)Voy.   Cass  j    29  mars  1826,  S.,   36,    1,   566;  MM.  Delamarre  et 
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Mais  s'il  résultait  des  circonstances  que  le  point  de  savoir 
si  la  chose  est  loyale  et  marchande  doit  ôtre  remis  à  Tarbi- 
trage  d'un  tiers»  la  condition  de  dégustation  et  d'agrément 
se  représenterait  ;  et^  quelle  que  fût  la  persoane  par  qui  la 
dégustation  dût  ôtre  faite,  l'elTet  de  la  vente  se  trouverait  sus- 
pendu jusqu'à  l'accomplissement  de  cette  condition^  et  la 
perte  qui  arriverait  dans  l'intervalle  serait  pour  le  compte 
du  vendeur  (i). 

Il  est  du  reste  un  cas  particulier^où  la  renonciation  à  la  dé- 
gustation doit  toujours  se  présumer,  oii  l'acheteur  est  lou~ 
jours  réputé  s'en  remettre  au  goût  du  vendeur,  où  par  consé- 
quent la  vente  est  parfaite^  sous  la  condition  résolutoire  que 
la  cho'se  sera  loyale  et  marchande,  et  où,  par  une  nouvelle 
conséquence,  la  chose  vendue  est  aux  risques  de  l'acheteur 
avant  toute  vérification.  C'est  le  cas  où  il  s'agit  d'une  chose 
absente  qui  est  expédiée  à  l'acheteur,  sur  sa  demande,  par 
le  vendeur.  Bien  que  la  chose  soit  de  celles  qu'on  est  dans 
l'usage  de  goûter  et  d'agréer  avant  de  les  acheter,  cependant, 
quand,  à  raison  de  leur  absence,  on  ne  peut  pas  les  goûter 
soi-même,  et  qu'on  ne  commet  pas  un  tiers  pour  en  faire  la 
vérification,  l'ordre  donné  au  vendeur  de  les  expédier  emporte 
renonciation  à  la  faculté  de  les  goûter  et  de  les  vérifier,  et 
suppose  que  l'acheteur,  qui  a  demandé  au  vendeur  telle  mar- 
chandise, de  telle  qualité,  s'en  est  rapporté  sur. ce  point  à  la 
bonne  foi  de  ce  dernier,  et  ne  s'est  réservé  d'autre  droit  que 
celui  d'obtenir  la  résolution  de  la  vente,  si,  après  vérification 
de  la  chose  faite  en  justice,  elle  n'avait  pas  les  qualités  stipu- 
lées, ou  si  elle  n'était  pas  loyale  et  marchande.  .On  ne  com- 
prendrait pas  en  effet  comment  un  vendeur  consentirait,  en 
expédiant  une  chose  non  vendue,  à  courir  les  risques  insépa- 
rables du  voyage  et  du  déplacement,  pour  se  mettre  Lia  discré- 
tion de  l'acheteur  qui  pourrait  refuser  arbitrairement  la  mar- 
chandise, sous  prétexte  qu'elle  ne  conviendrait  pas  à  son  goût 
particulier.  La  chose  expédiée  voyage  donc,  dans  ce  cas,  aux 

Lepoitvin,  t.  m,  p.  410;  M.  Troplong,  De  la  vente,  t.   J,  n.  99;  M.  De 
mangeât  sur  Bravard,  t.  H,  p.  410. 
(ij  MM .  Oelamarre  et  Lepoitvin,  t.  III,  p.  409. 
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risques  de  Tacheteur,  d'une  part,  parce  que  Texpédilion  em- 
porte livraison,  ainsi  que  je  l*ai  déjà  expliqué  (1),  et  que  la 
chose  livrée  passe  aux  risques  de  celui  à  qui  elle  est  livrée;  et, 
d'autre  part,  parce  que  la^livraison  faite  et  acceptée  suppose, 
ainsi  qu'on  Ta  vu  tout  à  l'heure,  que  Tacheteur  renonce! 
déguster  ou  à  vériûer  (2).  Pour  qu'il  en  fût  autrement,  dans 
notre  hypothèse,  il  faudrait  que,' par  une  stipulation  parlico- 
lière,  l'acheteur  se  fût  réservé  une  faculté  de  dégustaliou 
ou  de  vérification  qui  laissât  la  chose  aux  risques  du  vendeur. 

Cependant  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  du  5  décembre 
1842  (3),  a  jugé  le  contraire,  en  rejetant  "le  pourvoi  formé 
contre  un  jugement  qui  avait  décidé  qu'un  acheteur  avait  pu 
arbitrairement  refuser^  parce  qu'il  ne  les  agréait  pas,  des  Tins 
qui  lui  avaient  été  expédiés  sur  sa  demande,  c  Attendu,  porte 
cet  arrêt,  qu'il  ne  résulte  du  jugement  attaqué  aucune  conTeo- 
lion,  aucun  usage  qui  ait  dérogé  au  texte  littéral  et  formel  dt 
l'article  1587.  »  Dans  ce  système,- le  fait  de  l'exécution  delà 
vente  au  moyen  de  l'expédition  et  de  la  livraison  ne  sufDrait 
pas  pour  écarter  l'application  de  l'article  1587;  il  faudrait  de 
plus  une  convention  textuelle,  comme  si  l'exécution  d'une 
vente  qui  a  pour  objet  des  marchandises  qu'on  est  dans  l'usage 
de  goûter  et  d'agréer  n'était  pas  la  dérogation  la  plus  expresse 
et  la  plus  manifeste  à  l'article  1587,  qui  porte  qu'il  n'y  a  pas 
vente  tant  que  la  marchandise  n'a  été  ni  goûtée  ni  agréée. 
Cet  arrêt  est  donc  en  contradiction  évidente  avec  la  vérité  des 
choses  et  les  principes  du  droit  sur  la  livraison  et  ses  consé- 
quences (4). 

Jl  n'y  a  plus,  je  crois  que  la  renonciation  à  la  dégustation, 
qui  résulte  de  l'expédition  faite  sur  demande  de  choses  qu'on 
est  dans  l'usage  de  goûter,  a  lieu  non-seulement  quand  il 
s'agit  d'une  vente  commerciale,  c'est-à-dire  d'un  achat  feit 
dans  la  vue  d'une  revente,  mais  encore  quand  il  s'agit  d'une 

(I)  Voy.  sup.f  n.  1598. 
(•/)  Voy.  sup.  n.  i610. 

(3)  Dev.,43, 1.89. 

(4)  Cet  arrêt  de  rejet  est  de  la  Chambre  civile;  la  Chambre  des  requé^ 
avait  admis  le  pourvoi  sur  le  rapport  de  M.  Troplong. 
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vente  civile,  c'est-à-dire  quand  Tachât  est  fait  par  un  con- 
sommateur. La  position  de  Tacbeteur  est  dans  les  deux  cas  la 
môme,  relativement  auvendegr;  quel  que  soit  le  but  dellichat, 
l'acbeteur  peut  renoncer  à  la  dégustation,  et  il  est  réputé  y 
renoncer  lorsqu'il  cbarge  le  vendeur,  qui  n'a  pas  à  s'enquérir 
de  la  destination  future  de  la  cbose  expédiée,  de  lui  expédier 
la  marchandise,  et  qu'il  lui  donne  l'ordre  de  s'en  dessaisir 
par  le  fait  d'une  livraison  qui  entraîne  avec  elle  la  respon- 
sabilité du  risque  (i). 

i626.  A  plus  forte  raison,  la  chose  vendue,  bien  qu'elle  soit 
de  celles  qui  se  goûtent,  est-elle  mise  aux  risques  de  l'ache- 
teur^ par  l'expédition  qui  en  consomme  la  tradition,  si  elle  a 
été  vçndue  sur  échantillons,  c'est-à-dire  si  Tacheleur,  après 
avoir  goûté  et  agréé  les  échantillons,  a  demandé  expédition  de 
marchandises  semblables  aux  échantillons  qui  sont  restés  en 
sa  possession;  la  vente  est  alors  parfaite,  sous  la  condition 
résolutoire  que  les  marchandises  expédiées  seront  conformes 
à  l'échantillon. 

46!27.  Du  reste,  il  faut  encore  appliquer  ici  une  observation 
que  j'ai  déjà  faite  en  parlant  des  effets  de  l'expédition  sous  le 
rapport  des  risques  (2):  c'est  qu'il  est  permis  aux  parties  de 
déroger  à  la  règle  générale  qui  met  les  risques  à  la  charge  de 
l'acheteur.  On  peut  se  reporter  à  cet  égard  aux  explications 
que  j'ai  déjà  données  sur  l'article  100  du  Code  de  com- 
merce (3). 

1628.  Si  dans  l'exposition  des  règles  qui  précèdent,  j'ai  pris 
habituellement  des  exemples  dans  le  contrat  de  vente,  c'est 
•  que  de  tous  les  contrats  intéressés  '  ou  à  titre  onéreux,  c'est 
celui  dans  lequel  se  retrouvent  à  un  degré  plus  éminent  et  d'une 
manière  plus  apparente  les  caraclères^et  les  effets  que  le  Code 
attribue  aux  contrats  en  général,  en  ce  qui  touche  la  trans- 
mission de  la  propriété  et  les  conséquences  légales  de  cette 

(1)  Le  point  de  savoir  si  la  dégustation  doit  être  faite  au  lieu  où  se  trouve 
la  marchandise  au  moment  de  la  vente  ou  au  lieu  de  la  livraison  dépend 
des  conventions  ou  des  circonsUnces.  V.  Besançon,  4  juillet  1862,  et 
13  Janvier  1863^  S.,  63,  2,  42. 

(2)Voy.  5Mp.,  n.  1623. 

(3)  /«(/."  n.  1599. 
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transmission.  Il  est  d'autres  contrais  qui,  bien  qu'ayant 
beaucoup  de  rapports  avec  la  vente,  n'en  produisent  pas  toos 
les  effets  sous  le  point  de  vue  particulier  de  la  transmission  de 
la  propriété  et  des  risques.  Telle  est  la  dation  en  payement. 
Dans  cette  espèce  de  contrat,  le  risqué,  ainsi  que  le  font  très- 
bien  observer  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin,  n'est  déplacé  qne 
par  la  tradition  effectuée  ou  régulièrement  offerte,  puisqo'on 
ne  peut  être  payé  avant  d'avoir  reçu  la  chose,  et  que  jusque-là 
la  propriété  de  la  chose  et  conséquemment  le  risque  conti- 
nuent de  reposer  sur  la  tête  du  débiteur  (I). 

1629.  Remarquons  encore,  qu'en  règle  générale,  celui  qui 
supporte  la  perte,  supporte  la  simple  détérioration;  et  que 
celui  qui  est  chargé  du  risque<  proiite  de  l'accroissemeot  ou 
de  Taugmeut  de  la  chose  due. 

1630.  Il  y  a  en  matière  de  risque  des  règles  particulières  aux 
obligations  alternatives  (2). 

Il  en  est  aussi  de^  particulières  aux  obligations  contractéa 
sous  une  condition  suspensive,  et  spécialement  à  la  vente i 
l'essai,  qui,  aux  termes  de  l'article  1588  du  Code  civil,  est 
toujours  réputée  faite  sous  une  condition  suspensive  (3).  Je 
les  examinerai  en  traitant  des  diverses  espèces  d'obligations. 

1631.  Je  passe  maintenant  à  ce  qui  concerne  les  effets  de 
la  demeure  sur  les  risques  de  la  chose  due.  La  demeure 
produit  également  des  effets  particuliers  en  ce  qui  touche  la 

m 

résolution  des  conventions,  et  les  dommages-intérôts  résultant 
de  l'inexécution  de  l'obligation;  mais  ce  sont  là  des  points  de 
vue  particuliers  auxquels  nous  ne  nous  plaçons  pas  encore  (4)* 

§  3.  —  Dtf  la  demeure  sous  le  rapport  des  risques, 

SoMUAiRE.  —  1032.  Ce  que  c'est  qu'Être  en  demeure.  Le  créaocJer  ^ 
être  en  demeure  aussi  bien  que  le  débiteur.  Différence  entre  les  effets  de 
la  mise  en  demeure  du  débiteur  et  de  la  mise  en  demeure  du  créancier' 
—  1633.  La  demeure  ne  déplace  que  les  risques  postérieurs  à  la  demeure. 

.    —  1634.  Effets  de  la  demeure  sur  le  risque  qui  consiste  dans  l'abaisse- 

(1)  T.  m,  p.  300. 

(2)  Voy.  m/l,  ch.  iv,  sect.  ni. 

(3)  /6m/.,  ch.  IV,  sect.  i,  §  2. 

(4)  Ibid,^  sect.  m  et  iv. 
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ment  du  prix.  Hypothèses  diverses.  —  1635.  Gomment  a  lieu  la  mise  en 
demeure  :  ex  personà;  ex  coniractu;  ex  lege  ?  —  1636.  Les  moyens  sont 
les  mômes,  soit  qu'il  s'agisse  du  débiteur,  soit  qu'il  s'agisse  du  créan- 
cier. —  1637.  De  la  mise  en  demeure  ex  personâ»  Interpellation,  somma- 
tion ou  autre  acte  équivalent.  Acte  privé.  Correspondance.  —  1638.  Inter- 
pellation verbale;  preuve  par  témoins  ou  par  présomptions.  —  1639. 
Serment.  —  1640.  L'interpellation  ne  constitue  le  débiteur  en  demeure 
qu'autant  qu'il  ne  s'exécute  pas  de  suite  ou  dans  un  bref  délai.  —  16U. 
Mise  en  demeure  ex  contractu^  par  l'échéance  du  terme  fixé  par  la  con- 
vention. —  16i2.  Il  faut  que  le  terme  soit  certain,  et  qu'il  ne  dépende 
pas  de  la  volonté  du  créancier.  »  16 i3.  L'échéance  du  terme  ne  met  le 
débiteur  en  demeure  que  lorsque  le  retard  n'est  pas  du  fait. du  créan- 
cier. — '1644,  Mise  en  demeure  ex  lege  par  l'échéance  du  terme  fixé  par 
la  loi.  Exemple  pris  du  prêt  à  l'usage.  —  1645.  De  la  purge  de  la  de- 
meure. 

163â.  Nous  avons  tu  que,  aux  termes  de  l'article  1138  du 
Code  civil,  l'obligation  de  livrer  une  chose  rend  le  créancier 
propriétaire  de  cette  chose,  et  la  met  à  ses  risques,  encore  que 
la  tradition  n'en  ait  point  été  faite,  à  moins  que  le  débiteur  ne 
soit  en  demeure  de  la  livrer;  auquel  cas  la  chose  reste  aux 
risques  de  ce  dernier. 

Être  en  demeure,  c'est  être  en  retard  de  faire  une  chose. 
L'effet  de  ce  retard,  quant  aux  risques,  est  de  les  mettre  à  la 
charge  du  retardataire  qui,  avant  d'ôtre  en  demeure,  n'en 
était  pas  chargé;  et,  bien  que  rartic]e'lld8''ne  s'occupe  que 
du  cas  où  c'est  le  débiteur  qui  est  en  demeure  de  livrer  la 
chose,  en  transportant  sur  la  tête  de  ce  dernier  les  risques  de 
la  chose  qui,  avant  la  demeure,  pesaient  sur  le  créancier,  il 
n'est  pas  moins  certain  que,  dans  le  cas  où  une  circonstance 
particulière  met,  avant  la  demeure,  les  risques  à- la  Charge  du 
débiteur,  la  demeure  dans  laquelle  le  créancier  se  trouverait 
constitué  de  remplir  une  condition  dont  TefTet  serait  de  le 
charger  des  risques,  en  décharge  le  débiteur.  C'est  ce  qui  a 
lieu  lorsqu'une  vente  a  été  faite  sous  une  condition  qui  laisse 
les  risques  à  la  charge  du  vendeur  par  exemple,  avec  stipu- 
lation qu^il  restera  chargé  de  la  marchandise  jusqu'à  la 
livraison:  le  retard  de  l'acheteur  pour  prendre  livraison  fait 
passer  sur  sa  tôtc  les  risques  qui  auparavant  reposaient  sur 
celle  du  vendeur. 

Toutefois,  il  y  a  une  différence  entre  les  effets  du  dépla- 
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cément  du  risque  qui  passe  de  l'acheteur  au  vendeur,  et  les 

eifets  de  ce  déplacement  quand  le  risque  passe  du  vendearà 

l'acheteur.  Dans  le  premier  cas,  le  vendeur  ouïe  débiteur  qni, 

par  suite  de  la  demeure,  se  trouve  chargé  des  risques  etcon- 

séquemmcnl  du  cas  fortuit,  peut  se  décharger  de  ce  cas  fortuit 

en  prouvant  que  la  chose  eût  également  péri  chez  le  créancier 

si  elle  lui  eût  été^  livrée;  et  on  présume  alors  qu'elle  n'eût  pas 

péri  chez  le  créancier,  si  c'est  un  marchand  qui  achète  pour 

revendre  (1).  Dans  le  second  cas,  l'acheteur  ou  le  créander 

qui,  étant  en  retard  de  prendre  livraison,  se  trouve  chargé  des 

risques,  ne  pourrait  se  décharger  du  cas  fortuit  en  prouvant 

que  la  chose  eût  également  péri  si  la  livraison  lui  avait  été 

faite,  puisque  le  créancier  qui  est  en  retard  de  prendre 

livraison  ne  peut  être  dans  une  position  meilleure  que  celai 

qui  a  pris  livraison,  et  puisque  celui  qui  aurait  pris  livraison 

ne  pourrait  évidemment  pas  rejeter  les  risques  quels  ga'iis 

fussent,  sur  le  débiteur  qui  se  serait  libéré  (:2). 

1633.  En  règle  générale,  la  demeure,  en  déplaçant  les  risqoest 
ne  transporte  de  l'un  à  l'autre  des  contractants  que  les  risques 
postérieurs  à  la  demeure.  Si  donc,  avant  la  demeure,  la  chose 
a  déjà  subi  une  détérioration,  et  qu'après  la  demeure  elle  en 
subisse  une  nouvelle  ou  vienne  à  se  perdre,  celui  des  con- 
tractants qui  est  en  demeure  ne  supporte  la  détérioration  ou 
la  perte,  que  sous  la  déduction  de  la  détérioration  antérieore. 
Il  en  est  tfinsi,  soit  que  la  demeure  du  vendeur  fasse  passer 
sur  sa  tôte  les  risques  qui  pesaient  antérieurement  sur  Ta- 
cheteur;soit  que  le  retard  de  Vstcheteur  attire  sur  lai  b 
responsabilité  des  risques  que  le  contrat  niettait  à  la  charge 
du  vendeur.  • 

1634.  Mais  en  est-il  ainsi  lorsque  le  risque  consiste,  non 
dans  une  détérioration  matérielle,  mais  dans  un  abaissement 
du  prix  courant  qui  diminue  la  valeur  vénale  de  la  chose? 

Il  faut  remarquer  d'abord  que  rabaissement  de  valeur  ne 
peut  constituer  un  risque,  à  la  charge  du  vendeur^  qu'autant 
qu'il  est  en  demeure  de  livrer  ;  la  convention  expresse  ou 

(1)  Rogue,  Jùrispr.  consut,,  1. 1,  p.  287. 

(2)  C.  civ.^  1302. 
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tacite  qui  laisserait  les  risques  à  sa  charge  jusqu'à  la  livraison 
ne  peut  avoir  pour  effet  de  le  charger  du  risque  immatériel 
résultant  d'un  abaissement  de  valeur,  et  de  changer  ainsi  le 
prix  de  vente  irrévocablement  fixé  au  moment  du  contrat. 
L'acheteur  avait  le  droit  de  prendre  livraison  ;  la  livraison 
prise,  la  moins- value  était  à  sa  charge  ;  il  ne  peut  dès  lors, 
en  reculant  devant  l'exercice  de  son  droit,  modifier  les  bases 
de  la  convention.  Il  suit  de  là  que,  si  l'acheteur  vient  à  être 
constitué  eademeure  de  prendre  livraison,  et  conséquemment 
à  être  chargé  des  risques  qui^  originairement,  regardaient  le 
vendeur,  il  supporte  non-seulement  la  moins-value  posté- 
rieure à  la  demeure,  mais  encore  la  moins-value  antérieure. 
C'est  là  une  dérogation  à  la  règle  générale  qui  ne  'fait  sup- 
porter au  retardataire  que  les  risques  postérieurs  au  relard. 

Les  variations  de  prix,  en  cas  de  déplacement  du  risque, 
peuvent  donner  lieu  à  d'autres  questions. 

Nous  venons  de  voir  que  la  moins-value  qui  résulte  de  l'a- 
baissement du  prix  courant  est  à  la  charge  du  vendeur  lors- 
qu'il est  mis  en  demeure  de  livrer.  Il  résulte  de  là  que,  si 
depuis  la  mise  en  demeure  la  chose  dont  le  prix  a  baissé  vient 
à  périr^  l'acheteur  se  trouve  complètement  libéré,  s'il  était 
encore  redevable  du  prix  ;  et  que  ce  prix  doit  lui  être  restitué 
en  entier,  s'il  l'avait  payé,  sans  que  le  vendeur  fût  recevable 
à  se  prévaloir  de  la  diminution  du  prix  pour  prétendre  que 
la  perte  n*est  que  du  prix  courant  au  moment  de  la  perte,  et 
que  l'acheteur  doit  supporter  la  différence. 

Mais,  réciproquement,  si  depuis  la  demeure  le  prix  courant 
avait  augmenté ,  l'acheteur  ne  pourrait,  en  cas  de  perte  de  la 
chose,  répéter  contre  le  vendeur  en  demeure  de  livrer  la 
différence  en  plus  entre  le  prix  d'achat  et  le  prix  courant  au 
moment  de  la  perte,  sauf  les  dommages-intérêts  auxquels  il 
pourrait  avoir  droit  à  raison  des  bénéfices  que  le  défaut  de 
livraison  l'aurait  empêché  de  réaliser  (!]• 

Si,  au  contraire,  c'est'  l'acheteur  qui  est  en  demeure  de 
prendre  livraison,  de  telle  sorte  qu'il  se  trouve  chargé  des 
risques  que  le  contrat  faisait  antérieurement  porter  sur  le 

(l)C.  civ.,  1147.  • 
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vendeur,  tiomme  on  ne  peut  rendre  le  vendeur  responsable, 
ainsi  que  nous  l'avons  vu  tout  à  l'heure,  des  risques  résulUiit 
de  la  moins-value  antérieure  à  la  demeure,  l'acheteur  doit,  en 
cas  de  perte  de  la  chose,  supporter  tout  le  dommage,  sans 
pouvoir  exercer  aucune  répétition  contre  le  vendeur. 

4635.  Les  effets  de  la  demeure  ainsi  déterminés,  voyons 
maintenant  en  quoi  elle  consiste  et  comment  elle  a  lieu. 

Aux  termes  de  l'article  1139  du  Gode  civile  «  le  débiteur.esl 
constitué  en  demeure,  soit  par  une  sommation  ou  par  autre 
acte  équivalent,  soit  par  l'effet  de  la  convention,  lorsqu'elle 
porte  que,  sans  qu'il  soit  besoin  d'acte,  et  par  la  seule 
échéance  du  terme,  le  débiteur  sera  en  demeure.  » 

Suivant  cet  article,  la  demeure  résulte  donc  de  deux  sortes 
de  faits,  d'abord  d'une  sommation  ou  interpellation  adressée 
parle  débiteur  au  créancier:  c'est  ce  que  les  anciens  juriscon- 
sultes appelaient  mora  ex  personâ  ;  ensuite  de  Téchéance  da 
terme  conventionnel,  sans  interpellation  du  créancier  ;  c'est 
ce  qu'on  appelait  mora  ex  contractu. 

On  doit  encore  admettre  une  troisième  sorte  de  mise  en 
demeure  ;  c'est  la  demeure  légale,  ex  lege.  ËlFe  a  Heu  quand 
la  loi  fixe  elle-même  un  délai,  passé  lequel  le  débiteur  se 
trouve  de  plein  droit  en  demeure.  Die$  tegaliSy  sicut  dtes  at 
homine  constitutus  ad  solvendum,  in  morâ  constituit  (1). 

Le  fait  de  l'homme,  l'échéance  du  terme,  la  volonté  de  la 
loi,  c'est  à  ces  trois  ordres  de  faits  que  se  rapportent  tous  les 
moyens  par  lesquels  le  débiteur  peut  être  mis  en  demeure. 
Sciendum  est  non  ab  homine  tantun  interpellaftonem  fieri,  sed  e/ 
legem  atque  ettam  diem  pro  homine  interpellare^  si  modo  dies  certtt 
ohligationi  adjectus  sit  (2). 

1636.  C'est  du  rcate  une  observation  générale  que  les  moyens 
de  constituer  la  demeure  sont  les  mômes,  soit  qu'il  s'agisse  do 
créancier,  soit  qu'il  s'agisse  du  débiteur  (3).  L'article  1139,  il 
est  vrai,  ne  parle  textuellement  que  du  débiteur  ;  mais  dans 
cet  article  le  mot  débiteur  est  un  ternie  général  qui  s'appliqua 

(1)  Casaregis,  Disc.  40,  n.  8  ;  Disc,  4Mi.  4. 

(2)  Vo€t,  Ad  PandecL,  liv.  XXII,  tit.  I,  n.  26. 

(3)  Casaregis,  Disc,  161,  n.  39  et  suiv. 
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aussi  biea  à  celui  qui  doit  livrer  une  chose  qu'à  celui  qui  doit 
faire  uue  chose,  et  qui  comprend  dès  lors  le  créancier,  quand 
ce  créancier  d  oit  faire  une  chose,  par  exemple  prendre  livraison . 
1637.  Examinons  maintenant  comment  le  débiteur  on  l'o- 
bligé est  constitué  en  demeure  par  les  divers  moyens  qui 
viennent  d'être  indiqués. 

Le  débiteur  est  constitué  en  demeure  ex  çersondj  d'après 
l'article  4439,  par  une  sommation,  ou  par  un  autre  acte  équi- 
valent :  en  d'autres  termes,  lorsque  le  débiteur  est  personnel- 
lement et  directement  interpellé  d'accomplir  son  obligation. 
Mais,  pour  que  cette  interpellation  soit  directe  et  personnelle, 
il  n'est  pas  nécessaire  qu'elle  soit  adressée  au  débiteur  en 
personne  ;  il  suffit  qu'elle  soit  adressée  à  son  commis  ou  à 
son  mandataire  :  et  sic  interpellatio  sufficit  quandd  ea  fit  ins- 
titoriy  administraioriy  vel  procurât ori  principalis  débitons  (I). 
Réciproquement,  l'interpellation    est  efficace,  soit  qu'elle 
émane  du  créancier  lui-même,  ou  de  son  mandataire  :  velsaltem 
a  procuratore  habente  ad  id  spéciale  mandatumy  dit  Casaregis  (2). 
Le  mandat  spécial  dont  parle  Casaregis  doit  s'entendre,  non 
d'un  mandat  pour  l'interpellation,  mais  d'un  mandat  pour 
Taffaire  qui  nécessite  l'interpellation.  Ainsi  celui  à  qui  l'ache- 
teur a  donné  pouvoir  de  prendre  livraison  a  un  pouvoir  suf- 
fisant pour  sommer  le  vendeur  d'opérer  cette  livraison,  et, 
par  suite,  pour  le  constituer  en  demeure. 

De  ce  que  l'article  4139  exige  une  sommation  ou  un  autre 
acte  équivalent,  il  faut  en  conclure  que  la  mise  en  demeure 
peut  résulter  non-seulement  d'une  sommation  proprement 
dite,  c'est-à-dire  d'un  acte  émanant  d'un  officier  public,  et 
ayant  un  caractère  authentique,  mais  d'un  simple  acte  privé 
qui  aurait  donné  connaissance  au  débiteur  de  l'intention  for- 
melle du  créancier  d'être  sans  retard  livré  de  la  chose.  Aussi 
tous  les  anciens  docteurs  en  droit  commercial  décident-ils 
qu'il  n'est  pas  nécessaire,  pour  constituer  la  demeure,  que 
l'interpellation  soit  judiciaire  ;  et  qu'il  suffit  d'une  interpel- 
lation extrajudiciaire  :  quod  sufficiat  interpellatio  extra  judicialis 

(1)  Casaregiis,  Disc.  5,  n.  6  et  7. 

j2)  Di$c.  170,  n.  25.  * 
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ad  constituendum  debitorem  in  mord  (1).  Et  à  cette  expression 
extrajudiciaire,  il  ne  faut  pas  attribuer  ici  le  sens  qu'elle  ob- 
tient dans  le  langage  de  la  procédure,  qui  donne  celte  qua- 
lification aux  actes  signifiés  par  huissier  en  dehors  d'une 
instance.  On  doit  entendre  par  là  un  acte  privé,  à  la  validité 
et  à  l'essence  duquel  ne  concourent  aucune  des  formalités 
intrinsèques  ou*  extrinsèques  des  exploits  ou  des  actes  do 

\  ministère  d'un  huissier  ou  de  tout  autre  officier  publics  (2). 

Il  suit  de  là  qu'un  débiteur  peut  être  valablement  mis  eo 

^.  demeure  par  une  lettre  de  son  créancier  qui  l'interpellerail 

de  lui  livrer  la  chose  due  (3).  Mais  je  ne  pense  pas,  coatrai- 
rement  à  l'opinion  de  M.  Pardessus  (4),  qu'un  débiteur  puisse 
lui-même  se  constituer  en  demeure  par  la  lettre  qu'il  écriU 
son  créancier  pour  reconnaître  qu'il  doit.  Cette  lettre  prouve 
la  dette,  et  voilà  tout.  Or,  un  débiteur  n'est  pas  en  demeure 
de  payer  par  cela  seul  qu'il  doit.  Répugnât^  disait  très-bien 

^S  Scaccia  (5),  ut  quis  eodem  tempore  seu  momento  obligetur  et  mi- 

tùuatur  in  morâ^  seu  contrahaiur  obligatio  et  mora  (6).  Il  faut  de 
plus  un  acte  ou  un  fait  qui  l'interpelle  de  payer  ou  de  liner; 
et^  comme  il  ne  peut  s'interpeller  lui-même,  il  est  manireste 
que  la  mise  en  demeure  par  lettre  ne  pei^t  résulter  unique- 
ment d'une  lettre  du  débiteur.  Néanmoins,  la  lettre  paria- 
quelle  le  débiteur  accuserait  réception  de  celle  qui  l'interpelle, 
et  même  la  lettre  par  laquelle  il  se  reconnaîtrait  dûment 
averti  de  livrer  par  suite  d'une  simple  communication  écrite 
ou  verbale  qui  lui  aurait  été  faite,  suffiraient  pour  le  consti- 
tuer en  demeure.  Ainsi  entendu,  et  dans  ces  limites,  j'adople 
Tavis  de  M.  Pardessus.  Cet  effet  des  lettres  respectivement 
écrites  est  fort  bien  expliqué  par  la  Rote  de  Gênes  (7)« 

(1)  Casaregts,  Disc,  50^  n.  37. 

(2)  Rote  de  Gône»,  déci».  175,  n.  U;  TouHicr,  t.  VI,  n.  253. 

(3)  Rote  de  Gène»,  ibid,,  n.  15  et  16,  et  dé«8.  24,  n.  8. 
f4j  T.  I,  n.  255. 

(5)  De  corn,  etcamb.^  §  1,  quœst.  I,n.  386. 
{Q)Ibid. 

C»)  Et  quod  lalibus  temporibus  fuerit  in  mord  consiitutus  apparet  ex  Ht- 
teris  aliquibus  dicti  Augustini  (le  créancier)  ad  diclum  Chrùtopkr.rum  (1« 
débiteur)  scriptis,  et  etiam  e»  litteris  dicti  Christophori  responsivis,  ^ 
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1638.  Il  suit  delà  qu'une  interpellation  verbale  peut  suffire, 
lorsque,  dans  un  acte  émané  du  débiteur^  par  exemple  dans 
une  lettre,  celui-ci  reconnaît  le  fait  de  rinterpellalion  et  de 
la  mise  en  demeure.  En  supposant,  en  effet,  que  Tàrticle  1130 
exige  un  acte  écrit  pour  constituer  en  demeure  le  débiteur 
retardataire,  il  est  évident  que  le  débiteur  pourrait  renoncer 
à  une  formalité  établie  en  sa  faveur,  et  se  reconnaître  suffisam- 
ment interpellé  par  une  simple  déclaration  verbale. 

Mais  lorsque  l'interpellation  verbale  n'est  pas  établie  par  un 
acte  émané  du  débiteur  auquel  elle  est  adressée,  le  créancier 
peut-il  en  faire  la  preuve  autrement  que  par  écrit,  c'est-à-dire 
par  présomption  ou  par  témoins?  En  droit  civil^  la  négative 
n'est  pas  douteuse.  L'article  1139  est  précis  sur  ce  point,  et 
il  ne  fait  en  cela  que  reproduire  les  anciens  principes  du  droit 
français  (1). 

Mais  en  droit  commercial  il  ei\  est  autrement,  et  la  question 
était  affirmativement  résolue  par  Gasaregis,  à  qui  elle  ne  sem- 
blait pas  devoir  être  douteuse  .  Cùm  sufficiat  de  jure  adeffectum 
constiiuendi  debitorem  in  mord  qUœcumque  interpellation  non  so^ 
lùm  extra fudicialis^  sedetiatn  eaquomodocumque  secuta,  licèt  pèr 
prœsumptiones  et  verisimilitudines  probata  fuerit^  dummodo  in 
substanliâ  aliquo  modo  dehitor  scire  vel  intelligere  potuerit  credi- 
toris  voluntatem  esse^  ne  sibi  solutio  per  debitorem  differatur  (2). 
Telle  était  aussi  l'opinion  du  cardinal  de  Luca  (3),  qui  atteste 
que  la  Rôle  romaine  s'était  plusieurs  fois  prononcée  dans  le 
même  sens  (4).  Et  avant  eux  Scaccia,  invoquant  aussi  des  au- 
torités antérieures,  n'avait  pas  hésité  à  dire  que  si  une  inter- 
-pellation  était  nécessaire,  son  existence  pouvait  être 'prouvée 
soit  par  un  acte  écrit,  soit  par  témoins  :  Non  solùm  est  necesr 
scuria  interpellation  sed  est  necessaria  notificatio  per  instrumentum, 
vel  saltem  per  testes  (5). 

m€tximè  ex  scriptisper  Augustinum  in  quitus  apparet  de  dicta  interpella^ 
tionej  quas  negat^e  non  potest  Christophorus  habuisse  cum  eis  responaum 
prœbeat  per  alias.  ..  (Oécis.  175^  n.  15.) 

(1)  Touiller,  t.  VI,  n.  253;  Danty,  ch.  x. 

(3)  Disc,  41,  n.  29  et  &aiv.  ;  et  Disc,  50,  n.  38. 

(3)  Deusur.n  Disc,  34,  n.  10;  et  Disc.  35,  n.  18. 

(4)  Ibid.,  décis.  9,  n.  2,  3  et  4. 

(5)  Decom,  et  camb.,  %  I,  quest.  1,  n.  385. 
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a  peut  donc  tenir  pour  certain  que,  dans  l'ancien  droit 
mercial  italien,  l'interpeltation  nécessaire  pour CODslilaet 
■meure  pouvait  eire  prouvée,  en  l'absence  d'un  acte  écrit. 
témoins  ou  par  présomptions. 

ancien  droit  commercial  français  n'offre  aucuD  renseigne- 
t  sur  ce  point;  et  lie  tous  les  auteurs  antérieurs  auCodedt 
merce,  un  seul,  à  ma  connaissance,  s'explique  surla  mist 
iemeure  en  matière  d'obligations  commerciales  :  c'eit 
le.  Le  débiteur,  dit-il,  est  constitué  en  demeure  parmi 
mandement,  lorsque  le  titre  est  exécutoire,  ou  par  une 
nation,  lorsque  le  titre  n'est  pas  exécutoire (l).Mai5il me 
lie  résulter deshypotbèses dans  lesquelles iisc place, qu'il 
le  la  question  par  l'application  des  principes  générau 
Iroit  civil,  plutAt  que  par  application  des  principes  par- 
iers  du  droit  commercial.  Il  suppose  en  effet  qu'il  vi 
urs  un  titre  exécutoire  ou  non  exécutoire,  tandis  qaek 
ordinairement,  dans  les  contrats  commerciaux  qui  oui 
objet  une  chose  à  livrer,  il  n'y  a  ni  titre  ni  acte  écrii, 
une  simple  convention  verbale.  Or,  quand  la  convenlion 
;i  pale  peut  6lre  prouvée  par  témoins,  ainsi  que  nonslt 
>ns  plus  tard  (2),  je  n'aperçois  aucune  raison  qui  emptcbe 
rouver  par  témoins  ou  par  présomptions  les  faits  tpt 
la  conséquence  de  cette  convention.  Pour  repousser, 
d  il  s'agit  de  mise  en  demeure,  l'application  des  prin- 
qui  sont  de  droit  commun  en  matière  commerciale  sur 
lissibilité  de  la  preuve  testimoniale,  il  faudrait  trouw 
le  droit  commercial  lui-même  une  disposition  formel- 
it  dérogatoire  à  ces  principes;  car  L'article  il39duCod' 
considéré  comme  exclusif  de  la  preuve  testimoniale  o° 
itésomplions  en  matière  de  mise  en  demeure,  dispose 
un  ordre  d'idées  particulier  au  droit  civil,  et  ne  peut  dès 
ivoir  aucune  autorité  dans  le  droit  commercial  quiesl 
en  ce  qui  touche  l'admissibilité  de  la  preuve  testimû- 
et  des  présomptions,  par  des  principes  tout  àiftérenls- 
tnse  donc  que  le  fait  de  l'interpellation  constilul'^ 

iintpr.  fwuiil^  t.  1,  p.  ÏST. 
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de  la  mise  en  demeure,  peut  être  prouvé  par  témoins  ou 
par  présomptions. 

1639.  La  preuve  de  là  mise  en  demeure  peut  môme,  selon 
Scacia,  résulter  du  serment  (1). 

1640.  Est  il'vrai,  comme  le  prétend  Casaregis,  que  l'inter- 
pellation judiciaire  ou  extrajudiciaire  ne  constitue  le  débituer 
en  demeure  que  lorsque,  depuis  Tinterpellation,  il  s'est  écoulé 
cm  délai  moralement  suffisant  pour  qu'il  ait  pu  remplir  son 
obligation  ;  délai  plus  ou  moins  long,  suivant  les  cïrconstances 
de  temps  et  de  lieu,  et  qui,  d'après  Casaregis,  pourrait  être  de 
trois  et  môme  de  dix  jours  :  Tempus  modicum  trtum  vel  decem 
dterum,  tntra  quos  débiter  non  dicitur  in  mord  {i)?  Cela  me 
paratt  douteux,  alors  surtout  que  la  convention  fixe  un  terme 
ou  un  délai  pour  la  livraison,  après  l'échéance  duquel  a  eu 
lieu  l'interpellation  :  le  débiteur,  dans  ce  cas,  est  en  faute  s'il . 
ne  livre  pas  à  l'échéance. 

1641.  Le  débiteur  est  constitué  en  demeure  ex  contractu  par 
la  seule  échéance  du  terme,  lorsque  telle  est  la  couventioh 
des  parties.  Il  n'est  pas  nécessaire  que  cette  convention  soit 
expresse  :  elle  peut  être  présumée.  Il  est  vrai  que  l'article  1139 
du  Code  civil  semble  supposer  le  contraire.  «Le  débiteur,  dit 
cet  article,  est  constitué  en  demeure...  par  reffet  de  Ja  con- 
vention, lorsqu'elle  porte  que,  sans  qu'il  soit  besoin  d'acte,  et 
par  la  seule  échéance  du  terme,  le  débiteur  sera  en  demeure.» 
Et  M.  Touiller  va  même  jusqu'à  penser  que  cette  formule  est 
sacramentelle,  et  que  la  convention  doit  exprimer  eh  termes 
précis  que  le  débiteur  sera  constitué  en  demeure,  sans  qu*H 
soit  besoin  d^acte,  et  par  la  seuk  échéance  du  terme  (3).  Mais  le 
droit  commercial  admettant  toujours  les  conventions  verbales, 
il  est  manifeste  que  les  clauses  et  conditions  accessoires  de 
la  convention  peuvent  être  arrêtées  verbalement,  comme  la 
convention  principale,  se  prouver  de  la  même  manière,  et 
qu'il  ne  saurait  par  conséquent  être  ici  question  de  clauses 

(1)  De  eom.  et  camb,,  %  1,  quoèst.  1,  n.  887. 

(2)  Disc,  161,  n.  32. 
(3)T.  VI,  n.  249.   ' 
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ssaires  et  exprimées,  ni  K  plus  forte  raison,  de  danses  et- 
lées  d.ins  une  forme  sacramentelle  (1). 
)nc,  dans  tous  les  cas  où  it  y  a  lieu  de  présumer  qne  le 
le  fixé  pour  l'exéculiou  de  la  convenlion  est  un  terme  de 
eur,  et  qu'il  a  été  dans  l'intention  des  parties  que,  pisst 
crme,  le  débiteur  fût  en  demeure,  la  demeure  a  lieQiit 
1  droit,' sans  qu'il  soit  besoin  d'une  interpellation.  Dam 
as,  c'est  l'échéaucc  du  terme  qui  interpelle  le  débllem 
ji  remplit  l'orilce  d'une  sommation  ou  de  tout  autre  tcU 
iculier  :  Vies    interpellai  pro    homine    atque    constilail  a 

>4f.  Mais  il  est  évident  que  le  terme  ne  peut  interpeller 
ibileurque  lorsqu'il  est  certain  et  déterminé  :  Diesincera 
indefinita  non  interpellai  pYo  komine^Z).  Il  n'en  serait  an- 
lent  que  si  l'iocerlitude  du  terme  dépendait  d'une  cou- 
m  dont  l'événement  le  rendrait  certain;  alors,  l'écbé^ce 
erme,  après  l'événement  de  la  condition  qui  le  détermine. 
Tait  constituer  le  débiteur  en  demeure,  si  telle  araitélé 
anvcnlion  des  parties  (4). 

jivant  Casarcgis,  le  débiteur  est  constitué  en  demeurt 
l'écbéance  du  terme,  alors  mCme  qu'il  est  stipulé  qn^ 
ir  de  ce  terme  il  tiendra  la  chose  due  à  la  disposition  du 
ncier,  ad  omnem  volunlatem  creditoris  :  cette  stipulation, 

de  rendre  le  terme  fixé  incertain  et  de  le  reculer  en 
que  sorte  jusqu'à  la   demande  ultérieure,  aurait  pou' 

d'interpeller  le  débiteur,  gma  lemper  remancï  m  morû(!). 
e  semble  au  contraire  que,  dans  cette  hypothèse,  ce  a'csJ 

le  débiteur  qui  est  en  demeure  de  livrer,  mais  bien  le 
.ncier  qui  est  en  demeure  de  prendre  livraison;  puisqv' 
ébileur  fait  tout  ce  qu'il  doit  en  tenant  la  chose  â  la  dit- 
ilion  du  créancier,  et  qu'il  ne  serait  en  retard  de  reoipl" 

Cass..  57  ïvril  18*0,  S..  10,  I,  Tî8,  Bt  18  Kt.  1B56,  S-,  M,!.**- 
.  Larombière,  1. 1,  art.  1139,  n.  T,  H.  DemalooilM,  1. 1,  o.  411. 

Rote  de  Gtnes,  décis.  139,  n.  1 . 

Row  de  Gê'iM,  décis.  61,'  n,  10;  -Scacci»,  De  com.  e(  eami.tS  '' 
>t   1.  n.  38i. 
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ses  obligalions  que  s'il  n*était  pas  en  mesure  de  livrer 
au  moment  où  le  créancier  se  présente  pour  prendre 
livraison, 

1643.  On  comprend,  du  reste,  que  l'échéance  jdu  terme  ne 
met  le  débiteur  en  demeure  que  si  le  retard  n'est  pas  du  fait 
du  créancier.  Si  donc  au  jour  de  la  livraison  il  ne  se  trouve 
personne  pour  recevoir  la  chose  au  lieu  où  la  livraison  doit 
être  faite,  ce  n'est  pas  le  débiteur  qui  est  en  demeure  de  li- 
vrer :  c'est  encore  le  créancier  qui  est  en  demeure  de  prendre 
livraison.  Absente  creditorej  debitor  non  constituitur  in  morâper 
adventum  temporis  (i).  —  Debitor  non  constituitur  in  morâ  quando 
creditor  in  loco  ubi  facienda  erat  solutio  nullam  destinavit  per- 
sonam  ad  recipiendum  (2). 

1044.  Quant  à  la  mise  en  demeure  ex  lege^  il  est  évident 
qu'elle  ne  peut  avoir  lieu  qu'autant  que  la  loi  accorde  cet 
efTet  à  l'échéance  du  terme  qu'elle  a  ûxé.  On  en  trouve  un 
exemple  dans  l'article  1881  du  Cdde  civil,  relatif  au  prêt  à 
usage,  d'après  lequel,  si  l'emprunteur  emploie  la  chose  pour 
un  temps  plus  long  qu'il  ne  le  devait,  il  sera  tenu  de  }a  perte 
arrivée  même  par  cas  fortuit. 

1645.  Les  effets  de  la  mise  en  demeure  cessent  lorsqu'elle 
est  purgée  ;  c'est-à-dire  quand  celui  au  profit  de  qui  elle  a 
lieu  y  renonce  expressément  ou  tacitement.  S'il  y  renonce  ex- 
pressément, il  ne  peut  y  avoir  de  difficulté  ;  s'il  y  renonce  ta- 
citement, toute  la  difficulté  consiste  à  apprécier  les  actes  ou 
les  faits  desquels  on  entend  faire  résulter  la  renonciation  ; 
quant  au  principe,  il  ne  saurait  être  douteux.  Si,  par  exemple, 
le  débiteur  en  demeure  de  livrer  offre  la  livaison,  et  que  le 
créancier  la  refuse,  la  demeure  est  purgée  au  profit  du  débi- 
teur,et  lescharges  qui  en  résultent  passent  sur  le  créancier(3). 
Ainsi  encore,  si  le  vendeur  est  constitué  de  manière  ou 
d'autre  en  demeure  de  livrer,  et  que  cependant  l'acheteur 
vienne  à  se  trouver  en  retard  de  payer,  il  n'y  a  plus  de  de- 


(1)  Rote  de  GÔnes,  décis.  89,  n.  4. 

(?)An8aldus,  Duc,  51,  n.  41. 

(3)  TouUier,  t.  VI,  o.  356  ;  Daranton,  t.  X,  o.  448  et  suiv. 
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eure.  ImpUmenti  defecius  ex  parte  untus  ex  eontrahentibas. 
■cutat  alterum  à  morâ  (1). 

SECTtON  m.  —  DB  L'OBLWitlON   DE    F*IHE  OC  Dt    NE  PAS    FiWE. 

MHiiRE.  —  lOtG.  Différences  entre  l'obtigaliori  défaire  et  l'obligation  dt 
donner.  —  ISIT.  Comment  l'obligation  de  donner  peut  b«  changer  u 
une  obligation  de  faire.  Eiamples  pris  dana  la  contrat  de  vente.  —  ItU. 
Do  ce  que  l'obligation  de  faire  le  résout  en  dom mages -intérCllB  il  ae  ri- 
lulte  pas  que  le  débiteur  ail  l'option  entra  les  dommages-intéièti  « 
l'exécution.  —  I0i9.  De  l'option  qui  appartient  an  créancier,  eotn  H 
temmages-intéreu  on  l'cx^ution  de  l'obligation  aux  tnja  du  débiiai. 
Exempte  pris  dans  le  contrat  de  rente.  —  ISâO.  Autorisstion  doiilli 
créancier  a  besoin  pour  exercer  cette  option.  —  1651.  Elle  D'apparliaii 
rin'au  créancier,  Jamais  au  débiteur.  —  Ifliî.  De  l'obligation  de  ne  pu 
Taire.  —  1063.  De  l'obligation  de  reiller  k  la  conservation  de  la  chose  qiTM 
est  obligé  de  donner. 

1646.  On  l'a  déjà  vu,  tandis  que  l'oUigatiou  de  donner  em- 
}rte  celle  de  livrer  la  chose  et  confère  au  créancier  le  droit 
en  prendre  possession  (3),  l'obligation  de  faire  ou  de  nep» 
ire  se  résout  endommages  et  intérëls  en  cas  d'inexéculiQii<Ic 

part  du  débiteur  (3).  C'est  ce  qu'exprime  très-bien  celle 
icienne  formule  répétée  depuis  des  siècles  par  tous  Id 
iteurs  :  Nemo  potesi  prœcisè  cogi  ad  faclum.  Personne  ne  peut 
re  contraint  précisément  à  uu  fait.  On  peut  Aire  contnist 
nr  la  crainte  des  dommages- intérêts  auxquels  on  s'expose  en 
e  faisant  pas  ce  qu'on  a  promis  de  faire,  ou  en  faisant» 
j'on  a  promis  de  ne  pas  faire;  mais  on  ne  peut  être  pbjû- 
iienaent  et  directement  contraint  à  agir  contrairemeut  i  s* 
ilonté.  Il  7  a  dans  celui  qui  ne  veut  pas  accomplir  uu 
Itligation  de  pur  fait  une  force  d'inertie  qui  résiste  à  l'enip'o' 
e  tous  les  moyens  légaux.  Yous  me  vendez  une  machine  i 
ipcur  qui  est  déjà  construite  et  qui  se  trouve  dans  vos  aU- 
ers;  cette  vente  produit  une  obligation  de  donner  qui  vous 
blige  à  me  livrer  la  machine  et  qui  m'aulorise  à  en  preodi' 
Dssession.  C'est  en  ce  sens  qu'il  est  vrai  de  dire,  avec  Piu'i 

(0  Ansaldus,  Dise.  53,  n.  !4. 

13]  C.  civ.,  1136. 

(3)C.  ciï.iUi.  Voy.  «ip.,u.  Iô9i. 
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que  celui  qui  a  action  pour  obtenir  une  chose  est  réputé 
avoir  la  chose  même  :  Qui  habet  actwnem  ad  rem  recuperandam^ 
tpsam  rem  hahere  videtur  (i).  Mais  si  vous  vous  engagez  au 
contraire  à  me  construire  une  machine  à  vapeur^  vous  ne  con- 
tractez qu'une  obligation  de  faire  à  Texécution  de  laquelle  je 
ne,  puis  vous  contraindre,  et  dont  Tinaccomplissement  ne 
donne  lieu  qu'à  des  dommages-intérêts. 

i647.  Il  est  à  remarquer  que  l'obligation  d^  donner  peut 
quelquefois  se  changer  en  une  obligation  de  faire.  C'est  ce 
qui  a  eu  lieu,  spécialement  en  matière  de  vente,  lorsqu'à 
raison  de  sa  nature  fongible  ou  de'  son  volume,  la  chose  qui 
fait  l'objet  de  l'obligation  pegt  être  soustraite  par  le  débiteur 
aux  poursuites  du  créancier.  Dans  ce  cas,  le  vendeur  qui  a 
soustrait  la  chose,  et  qui  empêche  ainsi  l'acheteur  d'en 
prendre  possession,  ne  peut  être  précisément  contraint  à  la 
représenter.  Son  obligation  à  cet  égard  n'est  qu'une  obli- 
gation de  faire  qui  se  résout  en  dommages-intérêts,  sauf  le 
cas  où  l'acheteur  peut  être  autorisé^  comme  nous  le  verrons 
bientôt  (2),  à  se  délivrer  de  la  chose  en  achetant  sur  place  une 
marchandise  de  même  nature,  aux  risques  et  périls  du  vendeur 
récalcitrant  (3). 

Au  surplus,  en  traitant  des  différentes  sortes  de  contrats, 
nous  verrons  quand  ils  constituent  des  obligations  de  donner 
ou  des  obligations  de  faire  ou  de  ne  pas  faire.  Ici,  nous  devons 
nous  borner  à  examiner  les  effets  généraux  de  cette  dernière 
€spèce  d'obligation. 

1648.  Il  faut  d'abord  observer  qu'en  disant  que  toute  obliga- 
tion de  faire  ou  de  ne  pas  faire  s£  résout  en  dommages-inté- 
rêts de  la*  part  du  débiteur,  l'article  1142  du  Gode  civil 
n'a  pas  entendu  laisser  au  débiteur  une  alternative  qui  lui 
permit  le  choix  entre  deux  modes  de  s'acquitter,  d'une  part 
en  faisant  ou  en  ne  faisant  pas,  d'autre  part  en  se  soumettant  à 


(1)  L.  îbftt.  De  reg,  jur, 

<2;  Voy.  m/*.,  n.  1649  et  1675. 

(B)  L'obligation  de  donner  une  chose  fongible  peut  aussi,  en  certain» 
cas,  se  changer  en  une  obligation  de  payer  uije  certaine  somme.  Voy.  inf,, 
n.  1675. 
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payer  des  dommages-intérëU.  Les  dommages-intéreu  sodi 
une  peine  infligée  au  débiteur  qui  D'accomplit  pas  son  obli- 
gation; mais  ils  ne  soçl  pas  eux-mêmes  raccomplissemeol  de 
l'obligalion.  Sans  doule,  par  le  payement  des  domninges- 
inlérCts  auxquels  il  aura  été  condamné,  le  déliilcur  sera  libéi^; 
maisil  n'en  est  pas  moins  yrai  qu'il  n'aura  pas  Tait  ce  qu'il  imii 
faire.  Cela  esl  si  vrai,  qu'il  ne  doit  les  dommages-intérËls  qoe 
lorsque  l'inejiécution  de  l'obligalioD  provient  de  sa  faale, 
tandis  qu'il  les  devrait  dans  tous  les  cas  où  l'obligation  prin- 
cipale n'aurait  pas  été  accomplie,  mâme  dans  le  cas  où  ctl 
inaccomplis^ement  serait  le  résultat  d'un  fait  de  force  majeure, 
s'ils  constituaient  une  alternative  qui  lui  permit  de  choisir 
entre  deux  obligations  également  principales  (1). 

1619.  Il  suit  de  là  que  lorsque  la  chose  qui  fait  l'objet  de 
l'obligation  peut  être  exécutée  par  un  autre  que  par  le 
débiteur,  celui-ci  ne  peut,  en  ne  l'exécutant  pas  lui-même, 
mettre  le  créancier  dans  la  nécessité  d'accepter  des  doai- 
mages-intéréts;  au  contraire,  suivant  l'article  1144  daCoit 
civil,  le  créancier  peut,  en  cas  d'inexécution,  être  autorisé  i 
faire  exécuter  lui-même  l'obligation  aux  dépens  du  débileac, 
qui  cesse  alors  d'être  passible  de  dommages-îatéréis  pour 
raison  de  l'inexécution,  puisque  le  créancier  ne  peut  receioi' 
à  la  fois  et  la  chose  et  les  dommages-intérêts  qui  en  sooteo 
quelque  sorte  la  représentation,  Il  ne  pourrait,  dans  celte 
hypothèse,  y  avoir  lieu  à  des  dommages-intérêts  que  pour  te 
préjudice  résultant  du  retard  dans  l'exécution,  préjudice  dODl 
le  créancier  serait  responsable,  puisqu'il  proviendrait  de  a 
qu'il  n'aurait  pas  exécuté  lui-même  l'obligalion  en  tempt 
opportun  (î). 

C'est  ce  qui  a  lieu  notamment  en  matière  de  vente  de  choses 
fongible».  Si  le  Tendeur  se  refuse  à  livrer  la  chose  ou  '^ 
choses  de  la  nature,  espèce  et  quantité  vendues,  l'acheteur 
peut  se  faire  autoriser  à  acheter  au  prix  du  cours,  et  an 
risques  et  périls  du  vendeur,  les  choses  que  celui-ci  Qc '"' 
livre  pas. 

(1)  C.  civ.,  tlM.  Dannton,  t.  X,  □.  458. 
(î]  Voy.  iif.,  n.  1654. 
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1650.  De  ce  que  rarlicle  HAA  porte  que  le  créancier  peuA 
être  axUorisé  à  faire  exécuter  lui-même  Tobligalion  aux  dépens 
du  débiteur,  on  aurait  tort  d'en  conclure  qu'une  autorisation 
soit  toujours  nécessaire,  et  que  le  créancier  soit  toujours  tenu 
de  s'adresser  aux  tribunaux  pour  obtenir  cette  autorisation. 
Cette  marche  est  assurément  la  plus  régulière;  mais  si  elle 
doit  être  ordinairement  suivie,  elle  est  impraticable  dans  la 
plupart  des  cas  qui  requièrent  une  grande  célérité,  où  elle 
rendrait  illusoire  le  droit  que  l'article  1144  donne  au  créancier 
de  faire  exécuter  aux  dépens  du  débiteur  l'obligation  qu'il 
n'exécute  pas  lui-môme,  puisqu'il  pourrait  arriver  que  l'auto- 
risation ne  fût  pas  obtenue  en  temps  utile.  Dans  ce  cas  le 
créancier  peut  faire  exécuter  la  chose  aux  dépens  du  débiteur, 
sauf,  si  celui-ci  conteste  plus  tard  et  se  refuse  à  payer,  à  l'y 
faire  condamner  par  les  JLribunaux  qui  seront  alors  juges  du 
point  de  savoir  si  le  créancier  a  pu  trouver  dans  les  circons- 
tances l'autorisation  qu'il  n'avait  pas  eu  le  temps  de  deman- 
der à  la  justice  (1). 

1651.  C'est  donc  un  véritable  droit  d'option  que  l'ar- 
ticle H44  du  Code  civil  accorde  au  créancier^  entre  les  dom- 
mages-intérêts et  la  faculté  de  faire  exécuter  aux  dépens  du 
débiteur  Tobligalion  que  le  débiteur  n'exécute  pas  lui-même. 
Mais  cette  option  n'appartient  qu'au  créancier,  jamais  au 
débiteur.  Lors  donc  que  le  créancier  opte  pour  les  dommages- 
intérêts,  le  débiteur  ne  peut  le  contraindre  à  recevoir  une 
chose  faite  par  un  autre,  quand  bien  même  oette  chose,  à 
raison  de  la  main-d'œuvre,  serait  d'une  valeur  supérieure  à 
celle  qu'elle  aurait  si  elle  eût  été  faite  par  k  débiteur  (â).  La 
raison  en  est  évidente:  le  créancier  à  qui  le  débiteur  a 
promis  de  faire  une  chose  peut  bien  se  contenter  d'une  chose 
faite  par  un  autre,  parce  qu'il  est  libre  de  renoncer  à  une 
partie  de  son  droit;  mais  le  débiteur  qui  ne  remplit  pas  son 
obligation  ne  peut  pas  lui  imposer  cette  renonciation. 

1652.  Lorsque  robligalion  est  de  ne  pas  ^aire,  le  créancier 
aie  droit  de  demander  que  ce  qui  aurait  été  fait  par  contra- 

(1)  Duraaton,  t.  X,  n.  461. 

(2)  Boiteux,  Commentaires  du  Code  civil,  suç  Tart.  1144. 
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Qtion  à  l'engagement  soit  détruit,  et  il  peut  même  se  fiin 
toriser  à  le  détruire  aux  dépens  du  débiteur.  Mais  comme 
cbose  faite  contrairement  à  l'obligation  peut  avoir  caoséu 
^ncier  un  préjudice  que  sa  destruction  ne  répare  pas,  il 
ut  obtenir  de  plus  des  dommageS'intêrélE  (1). 
1653.  11  est  une  obligation  de  faire  qui  est  l'accessoirt  dt 
bligafion  de  donner  :  c'est  celle  de  veiller  à  la  conserratidi 

la  chose.  Nous  avons  vu  (2)  en  quoi  consiste  l'obligatioD  it 
nserver.  Son  exécution  se  résout  toujours  en  dommagei- 
érêts  comme  celte  des  obligations  ordinaires,  suinut  la 
{les  qui  seront  ci-après  expliquées. 
Maintenant  que  nous  savons  en  quoi  consistent  les  dÏTErse 
ligations  de  donner,  de  faire  ou  de  ne  pas  faire,  et  qadln 
ni  les  conséquences  de  leur  inezécutioo,  voyons  quand  Mtl 
s  les  dommages- intérêts  résultaat  de  cette  inezécntion,  A 

quoi  ils  consistent. 

^TION    IV.    —   DtS   DOIHUEl-inTËn£Ta     nfSCLTAIlT     HE     L'i^EUCItlIOi   w 

iHAiRR.  —  lest.  Ce  que  { 
ilérËM  compenutoires  et 
ection  IV. 

163Ï.  Les  dommages-intérêts  sont  la  peine,  Boit  dt 
lesécution  absolue  et  complète  de  l'obligation,  soit  ta 
Tant  d'exécution  dans  le  délai  voulu  et  en  temps  utile.  ^ 
it  donc  compensatoires,  quand  ils  tiennent  lieu  de  l'ut 
Iton;  moratoires,  quand  ils  sont  l'indemnité  da  retard. 
16ÎS5.  Outre  les  dommages-intérêts,  l'exécution  peut  doa- 
[•  lieu  à  la  résolution  du  contrat  ;  nous  verrons  plus  Uti 
and  et  comment  cette  résolution  peut  être  demandéef^): 
,  nous  nous  ne  nous  occupons  que  des  dom  mages- int^i^ 
i  sont  la  suite  de  l'inaccomplissemei^t  de  l'obligation,  «oïl 
e  cal  inaccomplissement  consiste  en  une  inexécution  i^ 
ne,  soitqu'il  consiste  en  un  retard  dans  l'exécution. 

i)C.  civ.,>rt.  lus. 

n  Sup.,n.  1614. 

t)  Voy.  inf-,  ch.  iv,  »ect.  I,  §  J. 
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Un  premier  paragraphe  sera  consacré  aux  dommages-inté- 
rêts résultant  de  Tinexécution  des  obligations  en  général, 
c'est-à-dire  des  obligations  dé  donner,  de  faire  ou  de  ne  pas 
faire.  Un  second  paragraphe  traitera  spécialement  des  dom- 
mages-intérêts résultant  de  Tinexécution  des  obligations  qui 
se  bornent  au  payement  d'une  certaine  somme. 

§  1.  ^  Des  dammages-intéréis  résultant  de  l'inexécution  des  obligations 

en  général, 

SoMMAiBB.  —  IgSg.  Les  dommages-intérêts  ne  sont  dus  qtie  lorsque  le  débi- 
teur %st  en  demeure.  —  1657.  De  la  mise  en  demeure  dans  les  obliga- 
tions de  ne  pas  faire.  —  1658.  De  la  mise  en  demeure  dans  les  obligations 
de  donner  ou  de  faire.  Mise  en  demeure  ex  re,  ou  ipso  fucto^  sans  ^cte 
ni  sommation.  —  1659.  Il  n'est  pas  nécessaire,  pour  qu'elle  s'accomplisse, 
qu'un  délai  soit  fixé  par  le  contrat  pour  l'exécution.  ~  1660.  Exemples 

pris  de  l'obligation  de  faire  accepter  une  lettre  de  change.  —  1061 

Do  veiller  k  la  conservation  d'une  chose.  —  1662.  Comment  l'affréteur 
est  mis  en  demeure  de  charger.  Faut- il  un  jugement  qui  le  condamne? 
1663.  Le  débiteur  est  en   faute  par  cela  seul  qu'il  est  en  demeure,  sau^ 
les  cas  fortuits  ou  de  force  majeure.  ~  1664.  C'est  au  débiteur  qui  al. 
lègue  la  force  majeure  à  la  prouver.  —  1665.  De  quoi  se  composent  les 
dommages-intérdts  :  preuve  à  faire,  par  le  créancier  qui  les  demande,  du 
damnum  emergens  et  du  lucrum  cessons.  —  1666.  Cas  particuliers  où  le 
créancier  n'a  aucune  preuve  à  faire  :  affrètement,  louage  de  matelots,  as^ 
surance,  apprentissage.  —  1667.  Du  cas  où  les  dommages-intérêts  sont 
fixés  par  la  convention.  Ils  sont  alors  nécessairement  dus,  et  sont  tou- 
jours de  la  somme  fixée.  —  1668.  Exemple  pris  des  arrhes.   —  1669. 
Principes  de  l'ancien  droit  sur  les  stipulations  de  dommages-intérêts.  — 
1670.  Cas  particulier,  en  matière  de  charte-partie,  «ù  la  loi  prescrit  de 
déterminer  d'avance  les  dommages- intérêts  d'inexécution. —  1671.  Règles 
générales  sur  la  fixation    des   dommages-intérêts.   Dommages-intérêts 
propter  rem    ipsam    non   habitant.   Dommages- intérêts  extrinsèques  : 
exemples.  —  1672.  Distinctions  entre  le  cas  où  le  débiteur  est  de  benne 
foi,  et  celui  où  il  est  de  mauvaise  foi  :  exemples.  —  1673.  Pouvoir  du 
juge  en  matière  de  dommages-intérêts.  —  1674.  Des  dommages-intérêts 
dans  l'obligation  de  donner.  Du  cas  où  le  vendeur  se  refuse  à  livrer  la 
chose  vendue.  —  1675.  Quid^  si  la  chose  vendue  est  une  chose  fongible? 
—  1676.  Dans  tous  les  cas  où  il  y  a  délivrance  volontaire  ou  forcée,  l'a- 
cheteur n'a  droit  qu'aux   dommages- intérêts  du  retard.  —  1677.  Des 
dommages-intérêts  auxquels  a  droit  le  vendeur  pour  défaut  de  restitution 
de  la  chose  en  cas  de  résolution  de  la  vente....  En  cas  de  non-restitution 
d'une  chose  prêtée.  —  1678.  Du  délai  qui  peut  être  accordé  nonobstant 
les  dommages-intérêts.  —  1679.  Des  dommages-intérêts  dans  les  obliga- 
tions de  faire.  —  1680....  Dans  les  obligations  de  ne  pas  faire.  —  1681. 
Dommages   extrinsèques  résultant  de  l'inexécution   dus  obligations  de 
donner,  de  faire  ou  de  ne  pas  faire. 
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.  Aux  termes  de  l'article  1146  du  Code  civil  lesdon- 
intérèts  ne  sont  dus  que  lorsque  le  débiteur  est  eo 
re  de  remplir  son  obligation,  excepté,  néanmoiDs  Ion- 
chose  que  le  débiteur  s'était  obligé  de  donner  ou  it 
le  pouvait  être  donnée  ou  faite  que  dans  un  cerUin 
qu'il  a  laissé  passer. 

.  La  mise  en  demeure  constate  que  le  débiteur  esl 
ird  de  remplir  son  obligation.  C'est  ce  retard  qui  rtnd 
iteur  passible  de  dommages- intérêts.  Mais  il  esl  nu- 
que cette  règle  n'est  applicable  qu'aux  obligaliom 
nsistent  adonner  ou  k  faire  quelque  chose,  pnis- 
ne  peut  Cire  eu  retard  que  lorsqu'on  est  tenu  d'agir. 
itraire  lorsque  l'obligation  est  de  ne  pas  faire,  et  qu'elle 
e  h  s'abstenir,  on  y  contrevient  par  cela  môme  qu'on 
:i,  c'est  l'action  et  non  plus  l'inaction  qui  coDiililDe 
Ë  en  contravention  ;  et  comme  celle  contra?eDlioi 
fait  positif  qui  se  prouve  lui-même,  celui  qui  lailcc 
élait  obligé  à  ne  pas  faire  doit  les  dommages-intéréls 
fait  seul  île  la  contravention  (I),  et  sans  qu'il  ;  lil 
I  recourir  à  une  mise  en  demeure  incompatible  aiec 
ition  de  ne  pas  faire. 

.  Nous  avons  vu,  en  traitant  de  la  responsabilité  dts 
(2),  comment  le  débiteur  élait  mis  en  demeure,  soil 
[ilerpellation  du  créancier,  esr  personâ;  soit  par  l'il- 
contrat,  ex  contractit,  lorsqu'il  a  élé  convenu  quel: 
ir  sentit  en  demeure  sans  qu'il  ait  besoin  d'acte,  el  p^ 
i  échéance  du  terme;  enfin,  par  l'efTet  de  laloi,  MJ:f< 
!  la  loi  contient  à  cet  égard  une  disposition  spéciale 
l  le  débiteur  en  demeure  par  l'échéance  seule  du  lenoe 
!t  qui  consacre  ainsi,d'une  manière  exceptionnelle,  li 
e  Diei  interpellât  pro  homine.  L'article  il46,  en  dispo- 
le  les  dommages-intérêts  sont  du^  sans  qu'un  acte  de 
]  demeure  soit  nécessaire,  lorsque  la  chose  que  le  <lé- 
s'était  obligé  de  donner  ou  de  faire  ne  pouvait  ïlrt 
!  ou  faite  que  pendant  un  certain  temps  qu'il  a  iiiss* 

ci»..«rt.  ms. 

f.  ni/i.,tect.  II,  §3. 
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passer,  établit  donc  une  quatrième  espèce  de  mise  en  de- 
meure, tacite  en  quelque  sorte,  résultant  des  circonstances 
et  de  la  nature  de  raffaire,  ex  re^  qui  suppose  une  convention 
tacite,  par  laquelle  les  parties  ont  stipulé  que  la  demeure  se- 
rait encourue  par  l'expiration  du  temps  donné  pour  Taccom- 
plissement  de  l'obligation. 

M.  Duranlon  (I)  propose  un  exemple  d'une  demeure  en- 
courue par  le  fait  seul  de  l'inaccomplissement  de  l'obli- 
gation dans  le  temps  fixé  par  le  contrat.  «  Tel  serait,  dit-ii,  le 
cas  où  le  capitaine  d'un  navire,  sur  le  point  de  mettre  à  la 
voile,  achèterait  des  vivres  pour  son  équipage,  livrables  à  son 
bord,  ou  à  un  certain  jour  :  si  le  vendeur  ne  livrait  pas  au 
jour  convenu,  et  que  l'acheteur,  obligé  de  partir,  eût  acheté 
des  vivres  ailleurs  à  un  prix  supérieur,  mais  cependant  au 
cours  du  jour,  ou  à  peu  près,  il  aurait  droit  aux  domma- 
ges-intérêts, tp^o/ac/o,  quand  bieamôme  le  vendeur  n'aurait 
pas'été  mis  en  demeure  par  une  sommation  ou  par  im  autre 
acte  équivalent,  et  quand  bien  môme  aussi  là  convention  ne 
porterait  pas  expressément  que,  par  la  seule  échéance  du 
terme  pris  par  la  délivrance,  et  sans  qu'il  soit  besoin  d'acte, 
l'acheteur  sera  constitué  en  demeure.;  car  elle  le  portait  im- 
plicitement par  la  seule  circonstance  que  l'obligation  ne  pou- 
vait être  exécutée  que  dans  un  certain  temps,  circonstance 
connue  du  vendeur.  » 

1659.  Du  reste,  il  n'est  pas  nécessaire,  pour  que  cette  de- 
meure ait  lieu,  que  le  contrat  détermine  un  délai,  pour  l'exé- 
cution de  l'obligation.  Il  suffit  que,  d'après  la  nature  de  l'obli- 
gation et  les  circonstances,  elle  ne  puisse  être  mise  à  exécu- 
tion que  pendant  un  certain  temps.  Dans  ce  cas,  le  débiteur 
est  en  demeure  de  faire  la  chose  aussitôt  qu'il  est  possible  de 
I4  faire  ;  et,  s'il  passe  dans  l'inaction  tout  le  temps  pendant 
lequel  il  pouvait  agir,  il  est  en  faute  et  doit  les  dommages- 
intérêts' qui  résultent  de  cette  faute  :  Quia  sicutidies  expressa, 
dit  Casaregis,  statiam  ponit  in  morâ,  qui  tali  die  prœpxâ  obli- 
gationi  suce  non paruit ,  ita  dies  tacita  quœ  inest  ex  naiurâ  rei^  est 

(1)  T.  X,  n.  466. 


•"■       '  w 
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iu»  slipulationibus  facli,  in  quibus  factum  semper  prmii- 
■Uigitur  italim  ac  illud  (ieri  potuerit,  pariterquenmtrS 
'tur qui slalim  ac potuit  factumnon adimpleoit  (1).  Alors, 
de  contestation,  c'est  aa  juge  à  déterminer  quand  \t 
V  a  pu,  et,  par  conséqnent,  quand  il  aurait  dâ  accoio- 
I  obligation  :  Judicis  arbitrio,  repositum  est  dijudiaiir, 
'empore  diligens pateifamitias  facere  potuisset,  qvodgvi! 
fum  promisit  (2), 

En  voici  un  exemple  :  il  peut  arriver  que  l'obligaliOD 
enler  une  lettre  de  change  à  l'acceptation  du  tiréw 
losée  par  le  tireur  au  porteur.  Si  le  porteur  ne  renj^il 
ie  obligation  en  temps  utile,  et  si,  par  suite  d'une  pn 
m  tardive,  le  tiré  se  dessaisit  de  la  provision  etie- 
ccepter,  le  tireur  qui  peut  se  trouver  tenu  de  parer  If 
t  de  la  lettre  non  acceptée,  a  une  action  en  dommagiv 
i  contre  le  porteur,  pour  réparation  du  préjudice  qo'il 
usé  en  n'accomplissant  pas  l'obligation  qu'il  avait  cod- 
en  recevant  l'effet  (3).  Il  n'est  pas  nécessaire  pourccli 
)orteur  ait  été  mis,  par  une  sommation  ou  autre  iolR- 
n,  en  demeure  de  présenter  la  lettre  à  l'accepu- 

était  en  demeure  par  cela  seul  qu'il  avait  recuit 
,  de  Faire  accepter,  et  que  rien  ne  s'opposait  à  l'accom- 
lent  de  ce  mandat.  VaUtis  adimplere  mandatum  et  m* 
n»,  esl  in  morâ  absque  inierpellalionne,  dit  la  rôle  if 
(4)  d'après  Bariole  (5).  £i  eo  ipso,  ajoute  à  ce  sajel 
;is  (6),  quodquis  kabuil  potesfatem  agendi  et  non  tjit. 

tn  morâ...  Quare  ex  hia  eondudebam  mandalarèn 
tem  kujia  modi  litteras  cambiales  teneri  ad  illat  si"^ 
andas  necnon  earum  âcceptationem  curandam.  C'est  alors 
;es  &  décider,  d'après  les  circonstances  de  la  cause,!' 
dataire  ou  porteur  a  pu  agir,  ou  s'il  a  été  empËcbJ  ^ 


laregis,  ibid. 

nles3u»,n.  35«;  V.  Nouguter,  Det  lettm  ekeha»gt,h^'^'*-^' 
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Je  faire.  On  doit  donc  rejeter  Topinion  de  Dupuy  de  La 
Serra  (i),  suivant  lequel  le  délai  pour  la  présentation  à  l'ac- 
ceptation doit  être  fixé  d'une  manière  uniforme,  dans  le  cas 
cil  la  lettre  a  été  donnée  à  une  personne  pour  son  voyage, 
en  doublant  la  journée  du  chemin,  et  dans  le  cas  oti  elle  a 
été  mise  en  circulation  dans  le  commère,  en  doublant  les 
ordinaires.  Ce  délai,  arbitrairement  fixé,  sine  ratione  ac  aucto- 
ritate^  comme  dit  Casaregis,  pourrait  être  tantôt  trop  court, 
et  tantôt  trop  long.  Le  mieux  est  dpnc  de  donner  à  la  de- 
meure, pour  point  de  départ  abstrait  et  théorique,  le  mo- 
ment où  le  prêteur  a  pu  agir,  sauf  à  laisser  au  juge,  dans  la 
pratique,  le  soin  de  déterminer  le  moment  où  la  possibilité 
d*agir  s'est  manifestée  et  a  mis  le  débiteur  en  demeure. 

1661.  Ainsi  encore  eelui  qui  est  obligé  de  veiller  à  la  con- 
servation d'une  chose  est  toujours  en  demeure  de  remplir 
son  obligation  sans  qu'aucune  interpellation  le  lui  rappelle; 
et,  pour  quUl  soit  tenu  de  réparer  les  dommages  soufferts  par 
la  chose,  il  suffit  que  ces  dommages  soient  imputables  à  un 
défaut  de  soin  (2). 

1662.  Il  est  un  cas  particulier  où,  suivant  des  auteurs,  le 
débiteur  n'est  mis  en  demeure  de  remplir  sou  obligation,  et 
ne  doit  les  dommages-intérêts  à  raison  de  l'inexécution 
qu'autant  qu'il  a  été  condamné  par  jugement  à  faire,  dans  un 
certain  délai  déterminé  par  le  juge,  ce  à  quoi  il  s'était  engagé, 
«t  si  dans  ce  délai  il  ne  s'est  pas  soumis  à  la  condamnation. 
C'est  dans  le  cas  prévu  par  l'article  288  du  Code  de  com- 
merce, aux  termes  duquel  l'affréteur,  qui  n'a  pas  chargé  la 
quantité  de  marchandises  portée  dans  la  charte-partie,  est 
tenu  de  payer  le  fret  entier  et  pour  le  chargement  conïplet 
auquel  il  s'est  engagé.  Cet  article,  qui  détermine  ainsi  les 
dommages-intérêts  desquels  est  tenu  l'affréteur  dont  le  char- 
gement reste  incomplet,  est  la  reproduction  de  l'article  3 
du  titre  Du  fret^  de  l'ordonnance  de  1681.  Yalin,  dans  son 
commentaire  sur  cet  article,  soutenait  que  sa  disposition  ne 

,  pouvait  être  appliquée  qu'après  que  le  marchand  avait  été 

(1)  Art  des. lettres  de  change^  ch.  vi,  n.  23. 

(2)  Voy.  sup.^ïi.  1614. 

III.  16 
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sommé  de  charger,  el,  sur  une  assignation  donnée  par  le  maî- 
tre, condamné  à  charger  dans  un  temps  fixe  et  déterminé,  par 
jugement  qui,  faute  par  lui  de  satisfaire  à  la  condamnalico, 
avait  permis  au  maître  de  faire  voile.  «  Alors,  dit  Yalin,  le 
maître  sera  en  droit  d'exiger  son  fret  entier,  comme  si  le 
marchand  eût  satisfait  exactement  à  son  obligation.  Mais, 
sans  ces  formalités,  il  en  serait  autrement;  car  quoique  les 
contrats  soient  faits  pour  être  exécutés  la  peine  ré^uUantde 
leur  inexécution  n'est  pas  pour  cela  encourue  de  plein  droit, 
encore  moins  dans  une  matière  cqmme  celle-ci,  où  de  pari 
et  d'autre  on  est  accoutumé  à  essuyer  des  délais  qui  natorel- 
lement  ne  produisent  par  eux-mêmes  pour  dommages-inté- 
rêts que  les  frais  de  retardement.  » 

Sous  le  Code  de  commerce,  cette  opinion  a  été  suivie  par 
M.  Dageville  (1),  qui  résume,  sans  y  rien  ajouter,  les  motifs 
énoncés  par  Valin. 

Comme  on  le  voit,  dans  ce  système,  Talfréteur  ne  serait 
mis  en  demeure  de  parfaire  son  chargement,  et  ne  devrait 
le  fret  entier,  à  titre  de  dommages-intérêts,  qu'après  avoir 
été  condamné  par  jugement  à  exécuter  son  obligation  dans 
un  certain  délai,  et  faute  par  lui  de  s'être  soumis  à  cette  con- 
damnation; y  ne  sommation,  ou  autre  acte  équivalent,  con- 
forme à  Tarlicle  1139  du  Code  civil  (2),  ne  suffirait  pas  pour 
le  constituer  en  demeure.  C'est  là  ce  qu'il  m'est  impossible 
d'admettre.  Aucune  disposition  du  droit  commercial  et  ma- 
ritime ne  déroge  à  la  règle  du  droit  civil  qui  fait  d'une  som- 
mation, ou  d'un  autre  acte  équivalent,  le  moyen  le  plus  éner- 
gique d'opérer  une  mise  en  demeure;  et  aucune  disposition 
-n'exige  qu'il  inte^vienne  en  outre  une  condaranalion 
judiciaire,  mitigée  par  Toctroi  d'un  certain  délai.  Sans  doute, 
l'affréteur  mis,  par  une  sommation  ou  autre  acte  équivaleult 
en  demeure  de  compléter  son  chargement,  assigné  en  paye- 
ment du  fret  entier,  peut  demander  et  obtenir  un  délai  pour 
remplir  son  obligation  (2).  Mais  si  alors  le  jugement  qui  ac- 

(1)  Code  de  com.  expliqué  par  lajurispr.,  t.  II,  p.  389, 

(2)  Voy.  *wp.,  n.  1635. 
(3)C.  civ.,trt.  1244. 
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corde  un  délai  .proroge  les  effets  de  la  mise  en  demeure 
résultant  delà  sommation  et  lui  donnne  un  nouveau  terme, 
ce  n'est  pas  une  raison  pour  qu'il  ait  seul  la  vertu  d'opérer 
cette  mise  en  demeure,  et  qu'elle  ne  ^oit  pas  produite  de 
plein  droit  par  la  sommation,  conformément  à  Tarlicle  1139 
du  Code  civil.  S'il  en  était  autrement,  la  faculté  que  les  arti- 
cles 4184  et  1244  du  Gode  civil  donnent  aux  juges  d'accorder, 
avec  une  grande  réserve,  des  délais  modérés  pour  l'exécution, 
deviendrait  pour  eux  une  obligation  dans  le  cas  spécial  qui 
nous  occupe,  et  quelque  retard  qu'eût  mis  lalfréteurà  com- 
pléter  son  chargement,  il  serait  toujours  fondé  à  demander 
aux  juges,  et  devrait  toujburs  obtenir  un  délai  pour  exécuter 
son  engagement.  Un  pareil  résultat  est  contraire  h  toutes  les 
notions  du  droit  et  de  l'équité  :  ce  serait  une  prime  offerte 
aux  retard^Ltaires  et  un  moyen  sûr  de  compromettre  toutes 
les  expéditions  marilime3.   L'affréteur,  comme  tout  autre 
obligé,  est  donc  mis  en  demeure  par  une  sommation  ou  par 
un  autre  acte  analogue. 

1663.  Par  cela  seul  qu'un  débiteur  est  en  deoieure,  il  est 
en  faute,  puisqu'il  n'a  pas  fait  ce  qu'il  devait  faire.  Il  n'est 
pas  nécessaire  qu'il  y  ait  mauvaise  foi  de  sa  part.  La  mau- 
vaise foi  aggrave  la  faute,  mais  ne  la  constitue  pas.  Il  doit 
donc  réparer  le  préjudice  que,  par  sa  faute,  il  a  causé  au 
créancier,  soit  en  n'exécutant  pas  son  obligation,  soit  en 
l'exécutant  tardivement  (1).  Il  ne  cesse  d'être  responsable  de 
^'inexécution  absolue,  ou  de  Texéculion  tardive,  qu'autant 
qu'elle  provient,  soit  d'une  cause  étrangère  qui  ne  peut  lui. 
être  imputée  (2),  soit  d'une  force  majeure,  ou  d'un  cas  for- 
tuit, qui  l'a  empêché  de  donner  ou  de  faire  ce  k  quoi  il  s*élait 
obligé,  ou  qui  l'a  contraint  de  faire  ce  qui  lui  était  inter- 
dit (3).  Toutefois,  il  y  a  exception  à  cette  règle  en  matière 
d'assurances  maritimes;  lorsque  avant  le  départ,  et  par  suite 
d'un  fait  de  force  majeure,  le  voyage  pour  lequel  un  navire  a 


(1)C.  civ.,  art.  1U7. 

(2)  Ibid. 

(3)C.  civ.,  art.  1148. 
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iré  est  rompu,  l'assuré  est  cependant  «bligé  de  pam 
pour  cent  de  la  somme  assurée  (1).  Cette  règle  souffre 
exception,  lorsque  te  cas  fortuit  a  été  précédé  d'une 
u  débiteur,  sans  laquelle  le  domniage  ne  serait  pK 
2),  el  conséquenaœent,  lorsque,  avant  l'érénemeDl  in 
luit,  le  débiteur  avait  élé  mis  en  demeure  de  remplir 
ligation,  puisque  s'il  eût  obtempéré  à  la  mise  a 
'6,  et  s'il  eût  fait  en  temps  utile  ce  qu'il  derail  faire, 
ortuit  ou  ta  force  majeure  qui  se  sont  ulté^ieur^ 
iroduits,  n'aui-aient  pu  mettre  obstacle  à  l'accon- 
ent  de  l'obligation.  Enfin,  si  le  débiteur  a  eipr»- 
pris  k  sa  charge  le  cas  fortuit,  il  en  répond  comict 
ropre  faute  (3). 
Du  reste,  dans  tous  les  cas  où  le  débiteur  cbercbe  1 
re  à  l'abri  derrière  le  cas  fortuit  ou  la  forcç  majeure 
lègue,  c'est  à  lui  de  prouver,  son  allégation. 
,  Maintenant  que  nous  avons  vu  quand  sont  dm  le 
ges'intérèls,  il  nous  reste  à  voir  en  quoi  ils  cou- 

;énéral,  les  dommages-intérêts  dus  au  créancier  swt 
irte  qu'il  a  faile  et  do  gain  dont  il  a  été  privé  (4)  :  c't^ 
les  anciens  lecteurs  appelaient  lucrvm  cetsans  etdsa- 
ergens.  Il  suit  de  là  que  le  créancier  qui  prétend  idf^ 
iges-intérèts  doit  prouver  la  perte  et  la  privation  «l» 
i  sont  la  mesure  du'  dédommagement  auquel  il  pn" 
roit. 

,  Il  y  a  exception  à  cette  règle  dans  tous  lescaso&l» 
ges-intérêts  sont  fixés  par  la  loi,  et  alloués  par  cela  seul 
chose  n'a  pas  été  faile,  ou  n'a  pas  élé  faite  dans  un  u^ 
lai.  Ou  en  trouve  des  exemples  en  matière  maritirK- 
i,  l'affréteur  qui  n'a  pas  chargé  la  quantité  de  BW- 
ies  portée  dans  la  charte-partie  est  tenu  de  payer*' 
;ier,  et  pour  le  chargement  complet  auquel  il  s'esl  (»* 

:om.,  «rt.  31S;  Vincens,  t.  m,  p.  }43 ;  Dignille,  U III,  P' '>'' 
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gagé  (!)•  L'affréteur  qui  j  sans  avoir  rien  chargé,  rompt  le  voyage 
avantle  départ,  payeau  capitaine,à  titre  de  dommages-intérêts, 
la  moitié  du  fret  convenu  parla  charte-partie  pour  la  totalité  du 

'  chargement  qu'il  devait  faire  (2);  et  les  auteurs  décident  qHe 
ce  demi-fret  est  dû  encore  bien  qu'ausèitôt  après  la  rupture 
de  la  charte-partie  le  capitaine  ait  trouvé  à  affréter  son  navire 
à  un  prix  supérieur  au  premier  fret  (3)  :  ce  qui  prouve  que 
le  capitaine  n'est  pas  tenu  de  justifier  de  la  perte  qu'il  aurait 

t  faite,  ou  du  gain  dont  il  aurait  été  privé.  Ainsi  encore,  les 
dommages-intérêts,  dus  aux  matelots  en  cas  de  rupture  du 
voyage  pour  lequel  ils  avaient  été  engagés,  sont  déterminés, 
d'après  une  base  fixée,  suivant  les  cas  et  le  mode  d'engagement, 
par  l'article  152  du  Code  de  commerce.  Enfin,  nous  venons 
de  voir  tout  à  l'heure  que,  si  l'assurance  est  annulée  quand 
le  voyage  est  rompu,  soit  par  un  fait  dé  force  majeure,  soit 
par  le  fait  de  l'assuré,  l'assureur  reçoit,  à  titre  d'indemnité, 
un  demi  pour  cent  de  la  somme  assurée  (4). 

Mais  la  règle  générale  qui  prend  pour  mesure  des  domma- 
ges-intérêts la  perte  éprouvée  et  le  gain  dont  on  a  été  privé,' 

'  conserve  son  empire  en  matière  maritime,  dans  tous  les  cas  où 
une  disposition  précise  n'a  pas  introduit  une  règle  contraire. 
Ainsi,  les  dommages-intérêts  auxquels  le  capitaine  est  tenu  en- 
vers l'affréteur  pour  déclaration  exagérée  du  port  du  navire  (5), 
ne  doivent  comprendre  que  la  perte  éprouvée  par  l'affréteur 
et  le  gain  dont  il  a  été  privé  par  suite  de  cette  fausse  déclara- 
tion (6).  Ainsi  encore,  c'est  par  experts  que  doivent  être  réglés 
les  dommages-intérêts  auxquels  peut  être  tenu  le  capitaine  en- 
vers l'affréteur,  si,  par  son  fait,  le  navire  a  été  arrêté  ou  re- 
tardé au  départ,  pendant  sa  route,  ou  aulieu  de  sa  décharge  (7). 
On  trouvait,  en  dehors  des  matières  maritimes,  l'exemple 

(1)  C.  civ.,  art.  288. 

(2)  C.  corn.,  art.  228. 

(:j)  Boulay-Paty,  Droit  marit,  t.  If,  p.  368  ;  Delvincourt,  Insi.  de  droit 
com,,  t.  Il,  ï).  a02. 

(4)  C.  com.,  art.  349.  —  Yoy.  5up.,  n.  1663. 

(5)  C.  com.,  art.  289. 

(G)  Boulay-Paty.  t.  U,  p.  3t8;  DagBville,  t.  II,  p.  39). 
(7)  C.  com.,  art.  295. 
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n  cas  oit  les  dommiiges-intérèts  étaient  toujours  dus  pat)e 
seul  de  la  contravention,  dans  l'article  10  de  la  loi  dnii 
minai,  an  XI,  d'après  lequel  les  dommages-intérêts  das  pir 
naître  qui  retenait  un  apprenti  après  l'expiration  du  tempi 
pprenlissage,  et  qui  Itii  refusait  un  congé  d'acquit,  dcTiieiit 
;  au  moi  as  du  triple  des  journées  depuis  la  Qn  de  rappn» 
âge.  Mais  cet  article  a  été  abrogé  par  l'article  2â  de  Uloi 
22  février  1831.  Aux  termes  de  l'article  19  de  cette  loite 
emnités  qui  peuvent  fttre  dues,  en  matière  d'apprcoUssap, 
t  réglées  parle  juge. 

667.  11  y  a  encore  une  exception  à  la  règle  qui  mesjrelft 
nmages-intérèts  sur  la  perte  éprouvée  ou  le  gain  dont  oii 
privé;  c'est  quand  la  convention  porte  que  la  partie  qui 
nquera  de  l'exécuter  payera  une  certaine  somme  à  titre  <tt 
Dmages-intéréts  (l).  Cette  stipulation  constitue  une  soitt 
clause  pénale  qui  devient  alors  une  des  conditions  det'i}- 
galion  principale  (â),  de  telle  sorte  qu'il  nepeut  ètreallooi 
autre  partie  une  somme  plus  forte,  ni  moindre. 
1668.  On  trouve  un  exemple  d'une  convention  de  celte  m- 
e  dans  les  arrhes  qui  sont  données  en  matière  de  Teoleo 
louage,  et  qui  attribuent  aux  contractants  la  faculté  de» 
)artir  du  contrat,  celui  qui  les  a  données,  en  le;  perdU" 
:elui  qui  les  a  remues,  en  restituant  le  double  (3).  Les  arrbti 
it  alors  la  mesure  des  dommages-intérêts  dus  de  porte' 
utre,  la  peine,  ou  plutôt  la  condition  de  l'inexéculion  i^i 
lirai  i  et  les  parties  qui  optent  pour  la  perte  oulai'^''"'' 
n  des  arrhes  ne  peuvent,  dans  aucun  cas,  demander  lu^ 
luction  à  une  somme  moindre,  ni  être  condamnées  à  p)}K 
;  somme  plus  forte.  Mais  cela  n'est  vrai  que  des  arrbes  pTO' 
sment  dites,  c'est-à-dire  des  arrhes  qui  ont  le  caractère  d'"" 
lit.  Il  en  est  autrement  des  arrhes  qui  sont  données  Iti"* 
-compte  sur  le  prix,  et  qui  constituent  un  commencenK»' 
xécution  du  contrat.  Les  parties  ne  peuvent  alors  ^'''' 
-tir  du  contrat  qui  les  lie,  l'une  en  consentant  à  perdrt''^ 

)C.  civ.,  art.  1163. 
t)  C.  civ.,  ait.  ISie. 
IJ  Voy.  lup.,  n.  l&S;. 
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arrhes,  Tautre  en  consentant  à  les  restitaer.  Chacun  des  con- 
tractants a  au  contraire  le  droit  d'exiger  l'exécution  delà  con- 
vention, ou,  à  défaut,  des  dommages-intérêts  qui  se  mesurent 
alors  comme  dans  les  cas  ordinaires  sur  la  perle  éprouvée  et 
sur  le  gain  dont  il  a  été  privé.  Dans  la  première  hypolhèse  les 
arrhes  sont  un  moyen  que  les  contractants  se  ménagent  pour  se 
départit  du  contrat,  sans  avoir  d'autres  risques  à  courir  que 
ceux  qu'ils  ont  déterminés  et  auxquels  ils  se  sont  soumis  d'a- 
vance.  Dans  la  seconde,  les  arrhes  sont  au  contraire  un  lien 
de  plus,  en  ce  qu'elles  font  preuve  de  la  convention,  et  l'une 
des  parties  ne  peut  rompre  ce  lien  sans  s'exposer  aux  dom- 
mages-intérêts qui  sont,  de  droit  commun^  la  peine  de  l'inexé* 
culion  des  obligations. 

i669.  Dans  l'ancien  droit,  les  stipulations  relatives  à  la  fixa- 
tion des  dommages-intérêts  n'étaient  pas  exécutées  avec  ri- 
gueur, u  Quand  les  dommages-intérêts  pour  l'inexécution  des 
conventions  sont  fixés  par  le  traité^  dit  Denizart  (i),  il  dépend 
de  la  prudence  du  juge  de  modérer  la  somme  convenue,  si 
elle  excède  visiblement  les  dommages  effectifs,  parce  que  ces 
sortes  de  stipulations  sont  moins  une  juste  estimation  qu'une 
précaution  pour  obliger  les  contractants  à  exécuter  la  con- 
vention. 11  serait  injuste,  ajoute-t-il,  d'accorder  à  celui  qui 
souffre  de  Tinexéculion  plus  qu'il  n'aurait  profité  si  le  marché 
avait  eu  son  effet.  »  Mais  on  oubliait,  en  modifiant  ainsi  des 
conventions  librement  arrêtées,  que  ces  conventions  étaient 
devenues  la  loi  des  parties,  et  avaient  pu  être  la  condition  du^ 
contrat,  puisque,  sans  la  certitude  d'obtenir  les  dommages, 
intérêts  stipulés  en  cas  d'inexécution  de  l'obligation,  le  créan- 
cier n'aurait  peut-être  pas  consenti  à  contracter.  Aujourd'hui, 
on  ne  peut  alloue;*  une  somme  inférieure  à  celle  convenue  que 
dans  le  cas  où  celui  qui  s'est  engagé  sous  une  clause  pénale 
consistant  dans  une  stipulation  de  dommages-intérêts  déter- 
minés d'avance  par  le  contrat,  a  exécuté  une  partie  de  l'obli- 
gation. Alors  la  peine  stipulée  peut  être  modifiée  par  le  juge 
proportionnellement  à  l'exécution  partielle. 

(f)  V»  DommageS'intérétif,  n.  7.  —  Voy.  aussi  Pothier,  Des  obligat., 
0.  345. 
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o  allait  même  autrefois  jusqu'à  mettre  en  doute  si  les  dom- 
;es-intérôts  pouvaient  être  déterminés  à  l'avance,  par  ta 
venlion  :  An  lucrum  cessons  vel  damnum  emergensà  principio, 
actwn  deduci posset  et  in  certâ  qttantitate  taxari {1)7  Le  doute 
renaît  de  la  défense  de  stipuler  des  intérêts  qui  se  seraient 
uisés  sous  l'apparence  de  dommages-intérêts  avec  lesqnds 
lourail  les  confondre.  Je  reviendrai  sur  ce  point  «a  Irai- 
;  des  dommages- intérêts  dans  les  obligations  qui  se  bornent 
layement  d'une  certaine  somme  (3)  ;  quant  à  présent,  il 
It  de  faire  observer  que  la  stipulation  qui  a  pour  objet  de 
irûiiner  d'avance  les  dommages-intérêts  doit  être  annulée 
s  les  cas  où  elle  a  pour  objet  de  déguiser  des  intérêts  ilii- 
s. 

BTU.  Dti  restCi  il  y  a  certains  cas  ofa  la  loi  ne  se  borne  pasi 
ner  aux  parties  la  faculté  de  déterminer  d'avance  les  dom- 
{■es-intérêls,  mais  où  elle  leur  en  fait  en  quelque  sorle  un 
oir.  Tel  est  l'article  253  du  Code  de  commerce  relatif  àU 
rte-partie,  qui  veut  que  ce  contrat  énonce  l'indemnité 
venue  pour  les  cas  de  retard.  Suivant  Valin  (3),  les  coo- 
lions  relatives  à  cette  indemnité  seraient  valables,  bien 
sllesne  fussent  pas  conformesauxuselcoutumes  de  la  mer, 
d'ailleurs,  elles  n'avaient  rien  de  contraire  à  l'équité,  à  li 
ice  de  l'Étatet  aux  bonnes  mœurs  ;  et  il  cite  à  l'appui  une 
jnte  de  l'amirauté  de  Marseille  du  mois  de  septembre  1753, 
juge  qu'une  charte-partie  portant  stipulation  que  le  maître 
lourrait  prétendre  aucun  fret  s'il  ne  partait  dans  le  délai 
,  devait  avoir  son  effet. 

ela  me  parait  hors  de  doute,  et  jusqu'ici  je  suis  de  l'avis  de 
in.  Mais  Je  ne  puis  le  suivre  dans  les  restrictions  et  dans  les 
msions  qu'il  donne  à  son  opinion.  «  Pour  adopter,  dit-il, 
décision  aussi  rigoureuse,  il  faut  qu'il  soit  question  de 
■c^andises  dont  le  transport  ne  peut  être  différé  sans  on' 
érissement  considérable,  ou  sans  en  faire  manquer  le  dé- 

)Gasageris,  Duc.  ÎOI,n.  g;  Ansaldus,  Disc.el,  n.  9  etsuii.  ;  Oûe.  )W 

«tsuiv.  1  ttotade  Gènes,  décis.  9r,  n.  32. 

)  Voy.  le  paragraphe  suivant. 

iSur  r*rt.  3  da  l'ordonnance  de  1G8I,  til.  Des  chartes-partiei. 
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bit.*.  »  Puis  il  ajoute  qu'il  se  pourrait  même  alors  que  l'exem- 
ption du  fret  n'indemnisât  pas  le  marchand  chargeur  de  tous 
les  dommages-intérêts  qu'il  aurait  à  prétendre.  Ce  qui  revient 
à  dire  que,  nonobstant  l'indemnité  de  retard,  fixée  parla 
charte-partie^  les  juges  peuvent  allouer  une  somme  moindre 
ou  supérieure.  Or,  la  règle  de  l'article  1152  du  Gode  civil  qui 
défend  aux  jugesde  modifier  les  dommages-intérêts  stipulés  (1), 
est  une  règle  générale  et  de  droit  commun  qui  s'applique  par 
conséquent  aussi  bien  aux  matières  commerciales  qu'aux  ma- 
tières civiles,  parce  que,  dans  les  unes  comme  dans  les  autres, 
la  convention  est  la  loi  des  parties  ;  on  doit  croire  alors  que 
les  dommages-intérêts  ont  été  équitablement  fixés  par  les 
contractants^  et  ni  l'un  ni  l'autre  n'est  recevable  à  se  plaindre 
de  ce  qu'ils  seraient  trop  faibles  ou  trop  forts,  pas  plus  que 
l'un  ou  l'autre  ne  serait  recevable  à  prétendre   qu'il  s'est 

m 

trompé  dans  ses  prévisions  et  dans  les  avantages  .qu'il  se 
proposait  en  contractant. 
Faisons  observer  au  surplus  que  l'article  273  du  Gode  de 
r  commerce;  en  disposant  que  la  charte-partie  doit  énoncer  Tin- 
demnité  convenue  pour  les  cas  de  retard^  ne  fait  pas  de  cette 
énonciation  une  condition  de  la  validité  du  contrat.  C'est  une 
clause  accessoire  et  non  essentielle  dont  l'omission  n'exerce 
aucune  influence  sur  le  bontrat  principal.  On  ne  serait  même 
pas  fondé  à  prétendre  que,  faute  de  cette  énonciation,  il  n'est 
dû  de  part  ni  d'autre  aucuns  dommages-intérêts  pour  le  re- 
tard. Les  parties,  en  ilè  convenant  pas  d'une  indemnité,  sont 
réputées  avoir  confié  à  la  loi  le  soin  de  stipuler  pour  elles. 
Elles  restent  alors  sous  l'empire  du  droit  commun^  et  les  dom- 
mages-intérêts doivent^  dans  cette  hypothèse,  être  déterminés 
d'après  les  règles  tracées  par  le  Gode  civi]  pour  le  cas  oji  la 
convention  ne  les  détermine  pas  elle-même  (2). 

1671.  Il  s'agit  maintenant  d'exposer  les  règles  générales  qui 
doivent  servir  de  guide,  soit  lorsque  la  conventioix  ne  porte 
pas  que  celui  qui  manquera  de  l'exécuter  payera  une  certaine 
somme  à  titre  de  dommages-intérêts,  soit  lorsque  la  loi  n'a 

(1)  Voy.  sup.,  n.  1667. 

(2)  Dageville,  t.  II,  p.  346. 
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pas  elle-même  dêlerminé  ces  dommagés-iatérôts 
base  particulière,  comme  en  malière  de- fret,  c 
maritimes  et  d'appreoUsNage  (1). 

Comme  nous  l'avons  déjà  tu,  les  dommages-int< 
créancier  sont,  en  f;énéral,  de  la  perte  qu'il  a  fait 
dont  il  est  privé.  Ils  doivent  être  calculés  pin: 
rigoureusement,  selon  que  le  débiteur  s'est  rend 
de  dol,  et  selon  qu'il  en  est  exempt.  Lorsque  l'inci 
pas  pour  cause  le  dol  du  débiteur,  celui-ci  n'esl  ti 
dommages-intérêts  qui  ont  été  prévus  ou  qu'on  a 
lors  du  contrat  (2).  Mais  dans  le  cas  où  l'inesécutio 
vention  résulte  du  dol  du  débiteur,  l'indemnité  pe 
aux  dommages  non  prévus.  Touterois,  même  dam 
dommages-intérêts  ne  doivent  comprendre  à  Vi 
perte  éprouvée  par  le  créancier  et  du  gain  dont  il 
que  ce  qui  est  une  suite  immédiate  et  directe  de  I' 
de  l'obligation. 

En  général  les  dommages  soufferts  par  rapporl 
qui  fait  l'objet  de  l'obligation,  propter  ipsam  rem  i 
sont  toujours  prévus.  Mais  on  ne  peut  considé 
étant  prévus  des  dommages  qui,  bien  que  pr 
l'inexécution  de  Ifobligalîon,  ont  une  cause  po! 
contrat,  et  qu'on  appelle  dommages  extrinsèques 

Voici  un  exemple  fourni  par  Pothier,  qui  éclai 
cette  distinction.  Je  ne  puis  mieux  Taire  que  de  le  i 
j'ai  donné  à  lojer  pour  dix-huit  ans  une  maison  qi 
de  bonne  foi  m'apparteoir,  et  qu'après  dix  ou  dot 
locataire  en  ait  été  évincé  par  le  propriétaire,  j< 
des  dommages  et  intérêts  de  mon  locataire,  résull 
qu'il  aura  été  obligé  de  faire  pour  son  délogemi 
aussi  de  ceux  résultant  de  ce  que,  le  prix  des  loyi 
sons  étant  augmenté  depuis  le  bail,  il  aura  été  obi: 
une  maison  plus  cher  pendant  le  temps  qui  resta 
du  bail.  Car  ces  dommages  et  intérêts  ont  un  rappc 
i  la  jouissance  de  la  maison  qui  fait  l'objet  de  mon 
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et  sont  soufferts  par  le  locataire^  propter  ipsam  rem  non  habi- 
tam.  —  Mais  si  le  locataire  a,  depuis  le  bail,  établi  un  com- 
merce dans  la  maison  que  je  lui  ai  louée,  et  que  son  déloge- 
ment lui  ait  fait  perdre  des  pratiques,  et  causé  un  tort  dans 
«on  commerce,  je  ne  serai  pas  tenu  de  ce  dommage,  qui  est 
étranger  et  qui  n'a  pas  été  prévu  lors  du  contrat » 

Au  contraire...  «  Si  j'ai  loué  ma  maison  à  quelqu'un  en  sa 
qualité  de  marchand,  ou  si  je  l'ai  louée  pour  y  faire  auberge, 
et  que  le  locataire  soit  évincé  dans  sa  jouissance,  les  domma- 
ges-4nléréts  dont  je  suis  tenu  envers  lui  ne  se  borneront  pas 
aux  frais  de  délogement,  et  à  ceux  qui  peuvent  résulter 
de  l'aiigmentation  du  prix  du  loyer,  comme  nous  avons  dit 
qu'ils  devaient  s'y  borner  dans  l'espèce  ci -devant  rapportée  ; 
la  perte  qu'il  pourra  faire  de  ses  pratiques,  s'il  n'a  pu  trouver 
d'autres  maisons  dans  le  quartier,  y  devra  aussi  entrer  pour 
quelque  chose.  Car^  lui  ayant  loué  une  maison  pour  y  faire  une 
boutique  ou  une  auberge,  celte  espèce  de  dommage  est  un 
dommage  dont  le  risque  a  été  prévu,  et  auquel  je  suis  censé 
m'ôtre  facilement  soumis  (1).  » 

4672.  Ajoutons,  pour  compléter  ces  exemples,  que  si  le 
locateur  était  de  mauvaise  foi,  il  devraitf  dans  la  première  des 
hypothèses  ci-dessus,  les  dommages-intérêts  résultant  du 
préjudice  souffert  dans  son  commerce  par  le  locataire,  bien 
que  ce  préjudice  n'eût  pas  été  prévu.* Le  débiteur  qui  commet 
un  dol  s'oblige  à  la  réparation  de  tout  le  tort  que  ce  dol  cau- 
sera au  créancier,  non-seulement  du  tort  que  celui-ci  a 
souffert  par  rapporta  la  chose  qui  fait  l'objet  du  contrat,  mais 
aussi  du  tort  souffert  par  rapport  à  ses  autres  biens,  sans  qu'il 
•y  ait  lieu  d'examiner  si  ces  dommages  ont  été  prévus  (2). 

Hais,  comme  on  l'a  déjà  vu,  môme  dans  le  cas  de  dol,  les 
dommages  intérêts  ne  peuvent  comprendre,  à  l'égard  de  la 
perte  éprouvée  par  le  créancier  et  du  gain  dont  il  a  été  privé, 
que  ce  qui  est  une-suite  immédiate  et  directe  de  l'inexécution 
de  l'obligation.  La  responsabilité  de  l'imprévu  ne  s'étend  pas 

(I)  Des  oblig,^  n.  161  et  suiv.  ^  V.  aussi  M.  Demolombe,  t.  I,  n.  579 
et  saiv. 
(3}  Pothier,  n.  106.  M.  Demolombe,  ibid^  n.  59S  et  surv. 
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luz  Taila  successifs  qui  sont  la  conséquence  éloignée  de 
'inexécution  ou  du  retard  dans  l'exécution. 

Je  TOUS  ai  donné  commission  de  fréter  un  b&Ument  pont 
Qoii  compte  pour  le  transport  de  marchandises  que  je  ne 
uis  engagé  à  livrer  au  lieu  de  leur  destinatioa  à  une  époqnt 
léterminée.  Bien  que  tous  ayez  accepté  cette  commission, 
'ous  ne  TOUS  y  conformez  pas  ;  et  lorsque  j'arrive  avec  ni!! 
narcbandises  au  port  d'embarquement,  il  est  trop  tard  pour 
]ue  je  trouve  à  louer  un  bâtiment  pr&t  à  mettre  à  la  voile;  met 
narcbandises  ne  peuvent  pas  partir  à  temps,  et  le  marché  qu 
'avaia  fait  se  trouve  rompu.  Vous  6tes  alors  tenu  de  m'indeoi- 
liser  de  tout  le  tort  que  me  cause  cette  rupture,  c'est-à-diit, 
uivant  les  circonstances,  des  frais  que  j'aurai  faits  pourcoD- 
luire  mes  marchandises  au  port  d'embarquement,  des  don- 
Dages-intêrfits  que  je  puis  devoil'  à  celui  k  qui  étaient  destinée 
es  marchandises,  et  envers  lequel,  par  votre  fait,  je  n'ai  pi 
n'acquitter;  et  même,  si  tous  êtes  de  mauvaise  foi,  de  ladé- 
érioralton  ou  de  la  moins-value  des  marchandises  dont  je  ne 
lUis  me  défaire  avantageusement,  ou  que  je  suis  obligée 
onserver  en  magasin':  quoique  cette  perte  oe'soit  pas  préfoe 
irs  du  contrat,  le  dol  la  met  à  la  charge  du  débiteur  qui  l'i 
ccasionnée  en  ne  remplissant  pas  ses  engagements.  Maisu 
uuvant  embarquer  mes  marchandises,  je  les  dépose  dans  on 
lagasin  qui,  bientôt  après,  est  consumé  par  un  inceadie. 
levrez-vous  m'îndemniser  de  la  perte  des  marchandiscj' 
[on  ;  c'est  là  un  événement  fortuit,  un  cas  de  force  majeure 
ui  ne  relève  que  de  lui-mâme.  11  est  bien  vrai  que  si  uo  ii- 
ment  avait  été  frété,  que  si  les  marchandises  avaient  po 
artir,  elles  n'auraient  pas  été  déposées  dans  le  magasin  in-- 
3ndié,  et  n'auraient  pas  été  comprises  dans  le  sinistre.  Uns 

la  perte  des  marchandises  par  l'incendie  est  une  siùls 
i  l'inexécution  de  l'obligation  qui  avait  pour  objet  le  louige 
un  navire,  ce  n'en  est  qu'une  suite  indirecte  et  médiate, 
lisque  cet  incendie  ne  peut  ôtre  rangé  parmi  les  conséqu^' 
is  naturelles  de  la  rupture  de  l'expédition  (1). 
1673.  Il  est  évident,  du  reste,  que  dans  toutes  les  qaealions 
;i)  Voy.cependvitToulliBr,  t.  VI,  n.  3SS  et  suiv. 
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de  cette  nature,  on  doit  beaucoup  abandonner  à  l'apprécia- 
tion que  le  juge  est  appelé  à  faire  des  circonstances,  et  parti- 
'  culièrement  du  point  desavoirjusqu'à  queldegréles  dommages 
soufferts  par  le  créancier  sont  imputables  au  débiteur;  et 
à  cet  égard  il  est  impossible  de  déterminer  des  règles  certaines 
et  invariables.  Aussi,  n'a-t-on  jamais  suivi  dans  notre  droit 
la  loi  de  Justînien,  qui  dans  tous  les  contrats  ayant  pour 
objet  une  chose  de  valeur  déterminée,  qui  certain  habentquan- 
iùatem,  bornait  les  dommages-intérêts  précisément  au  double 
de  là  valeur  de  la  chose  (1).  C'est  là,  dit  Pothier  (!2),  une  loi 
arbitraire.  Dans  certains  cas,  les  dommages-intérêts  excéderont 
le  double;  dans  d'autres,  ils  pourront  être  inférieurs  à  la 
valeur  simple  de  la  chose;  le  juge  a  sur  ce  point  la  plus 
grande  latitude. 

1674.  Entrons  maintenant  dans  quelques  détails  plus  circon- 
stanciés sur  les  éléments  des  dommages-intérêts,  soit  pour 
défaut  d'exécution,  soit  pour  retard  dans  l'exécution. 

Occupons-nous  d'abord  de  ceux  auxquels  peut  donner  lieu 
l'inexécution  ou  le  retard  dans  l'exécution  d'une  obligation  de 
donner. 

Dans  tous  les  cas  oii  il  s'agit  d'une  obligation  de  donner, 
par  exemple  dans  tous  les  cas  où  une  vente  a  pour  objet  un 
corps  certain  et  déterminé,  le  vendeur  peut  être  contraint 
à  livrer,  si  mieux  n'aime  l'acheteur  demander  la  résolution 
de  la  vente  (3).  Si  l'acheteur  demande  et  obtient  sa  mise  en 
possession,  il  n'a  droit  à  des  dommages-intérêts  que  pour  le 
retard,  lorsque  ce  relard  lui  a  causé  préjudice  (4).  Ces  dom- 
mages-intérêts doivent  alors  consister  (outre  ce  qui  serait  dû 
pour  la  détérioration  de  la  chose  depuis  la  mise  en  demeure), 
soit  dans  la  différence  en  plus  qui  existe  entre  le  prix  d'achat 
et  le  cours  le  plus  élevé  qu'a  atteint  le  prix  de  la  chose  depuis 
l'époque  à  laquelle  elle  aurait  dû  être  livrée  jusqu'à  celle  à  la- 

(1)1.  unie,  au  Code  De  sententiis  quœ  pro  eo  quod  interest proferuntur 
Pothier,  n.  164. 
(2}  Des  oblig,,  n.  164. 
(Z)  G.  civ.,  1610. 
(4) /6id.,  art.  16U. 
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quelle  a  eu  lieu  la  mise  en  possession,  s'il  s'agit  d'une  choise 
destinée  à  être  revendue,  puisque  cette  différence  couslitae  la 
perte  ou  le  défaut  de  bénéfice  que  l'acquéreur  a  subis  par  le 
d^aut  de  délivrance  à  l'époque  détermiDée;  soit,  par  la  même 
raison,  dans  les  bénéfices  dont  a  été  privé  l'acbetcur  par  suite 
du  défaut  de  livraison  à  l'époque  déterminée,  s'il  s'agit  d'une 
cbose  destinée  à  une  exploitation  industrielle,  ou  dont  l'usage 
devait  être  loué. 

S'il  opte  pour  la  résolution,  à  raison  du  défaut  de  déli- 
vrance au  terme  convenu,  il  n'y  a  plus  de  relard  dans  rexécs- 
tion,  puisqu'il  n'y  a  pas  lieu^d'exécuter  une  obligation  dont 
la  résolution  est  demandée;  il  n'y  a  donc  plus  lieu  d'accorder 
des  dommages-intérêts  pour  le  retard,  mais  bien  poor 
l'inexécution;  et  ces  dommages-intérêts  consistent  alors,  s'il 
s'agit  d'une  chose  qui  était  destinée  à  être  revendue,  dans  la 
différence  entre  le  prix  d'achat  et  le  cours,  soit  au  jour  où  la 
délivrance  aurait  dû  être  effectuée,  soit  au  jour  oîi  elle  a  été 
demandée  (I);  et  s'il  s*agit  d'une  chose  destinée  à  un  usage 
industriel,  ou  à  être  louée,  dans  le  bénéfice  dont  l'acheteor 
a  été  privé  par  suite  du  défaut  de  délivrance  et  de  la  réso- 
lution qui  en  a  été  la  suite. 

1675.  Les  mômes  règles  sont  applicables  si,  la  chDse  vendue 
étant  une  chose  fongible,  le  vendeur  se  refuse  à  en  opérer  la 
livraison.  Alors  encore,  le  créancier  ou  l'acheteur  a,  comme 
nous  l'avons  déjà  vu  (2),  le  droit  d'opter  entre  la  résolution  do 
contrat,  et  l'exécution  de  la  vente  au  moyen  d'un  achat  sur 
place  opéré  aux  risques  et  périls  du  vendeur.  Dans  le  premier 
cas,  c'est-à-dire  s'il  y  a  résolution,  les  dommages-intérêts 
sont  les  mêmes  que  lorsqu'il  y  a  résolution  de  la  vente  d'un 
corps  certain  et  déterminé.  Dans  le  second  cas,  c'est-à-dire  si 
la  vente  est  exécutée  au  moyen  d*un  achat  fait  sur  place  aux 
risques  et  périls  du  vendeur  retardataire,  les  dommages-inté- 
rêts pour  le  retard  sont  les  mêmes  que  lorsqu'il  y  a  prise  de 
possession  d'un  corps  certain  et  déterminé.  £t  il  en  est  ainsi 
quoique  le  prix  de  la  chose  achetée  sur  place  aux  risques  et 

ri)  Cass.,  15  mars  1855,  S.^  55,  1,  826. 
(2)  Voy.  sup.,  n.  1649. 
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périls  dn  vendeur  retardataire  et  pour  tenir  lieu  de  la  chose 
par  lui  vendue,  soit  supérieur  au  prix  qui  avait  été  stipulé 
dans  le  contrat  à  Texéculion  duquel  le  vendeur  s'est  refusé. 
Cette  différence  en  plus  dans  le  prix  de  remplacement  n'est 
pas  payée  à  titre  de  dommages-intérêts.  L'acheteur  n'en 
profile  pas  plus  qu'il  n'aurait  perdu  si  le  prix  de  rempla- 
cement eût  été  inférieur  au  prix  du  contrat.  Il  a  droit  à  la 
chose  :  le  vendeur  qui  ne  la  représente  pas  est  tenu  de  la  lui 
fournir^  coûte  que  coûte;  et,  après  l'avoir  achetée  sur  place, 
aux  risques  et  périls  de  ce  dernier,  l'acheteur,  quel  que  soit  le 
prix  de  la  chose,  est  absolument  dans  la  môme  position  que  si 
le  vendeur  s'était  exécuté  volontairement,  et  lui  avait  délivré 
la  chose  en  nature  :  il  a  donc  toujours  droit  aux  dommages- 
intérêts  pour  le  retard,  qui  consistent,  ^ommo  je  l'ai  déjà 
dit,  dans  la  difTérence  en  plus  entre  le  prix  d'achat  et  le 
cours  le  plus  élevé  qu'a  atteint  le  prix  de  la  chose  depuis  le 
jour  oii  elle  aurait  dû  être  livrée,  jusqu'à  celui  de  l'achat  sur 
place  qui  tient  lieu  de  la  prise  de  possession. 

1676.  II  est  à  remarquer  du  reste  que,  dans  tous  les  cas  où 
il  y  a  délivrance  volontaire  ou  forcée,  soit  par  une  mise  en 
possession  de  la  chose  vendue,  soit  au  moyen  d'un  achat  sur 
place,  l'acheteur  n'a  droit  aux  dommages-intérêts  pour  le 
retard,  par  cela  seul  qu'il  y  a  eu  une  hausse  dans  le  prix 
courant,  qu'autant  qu^il  est  commerçant.  Cette  hausse  repré- 
sente toujours,  pour  celui  qui  achète  afin  de  revendre,  un  bé- 
néfice dont  il  a  été  privé,  et  conséquement  une  perte  dont  iP 
doit  être  indemnisé  :  amissto  lucri  est  damnum  (1).  Si  au  con- 
trairel'acheteur  n'est  pas  commerçant,  comme  il  achetait  pour 
consommer  et  non  pour  revendre,  il  n'aurait  pu  profiter  de 
la  hausse,  pas  plus  qu'il  n'aurait  souffert  de  la  baisse;  lors 
donc  qu'il  a  été  livré  de  la  chose,  les  variations  intermédiaires 
dans  le  prix  ne  peuvent  être  pour  lui  une  cause  de  dom- 
mages-intérêts qu'autant  qu'il  prouve  que  celte  variation  lui 
a  occasionné  un  préjudice  particulier  (2).  C'est  là  une  diffé- 

(1)  Casaregis,  Disc.  33,  n.  6t. 

(2)  M.  Troplong,  De  la  vente,  1. 1,  n.  307.  ~  Voy.  aussi  MM.  Delamarre 
et  Lepoitvin,  t.  III,  p.  602  et  suir. 
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rence  remarquable,  non  pas  précisément  entre  ie  droit  ci?i] 
et  le  droit  commercial,  dont  ici  les  principes  sont  les  oièmes, 
mais  entre  les  matières  civiles  et  les  matières  commerciales. 

i677.  Quand  la  résolution  de  la  vente  a  lieu  pour  défaut  de 
payement  du  prix,  le  vendeur  a  droit  à  la  restitution  de  la 
chose,  et  en  outre  à  des  dommages-intérêts  si  ce  non-payeoiGKt 
.  lui  cause  un  dommage. 

Si  la  chose  vendue  est  un  corps  certain,  et  que  l'acheteur 
se  refuse  à  le  restituer,  le  vendeur,  que  les  circonstances  em- 
pêcheraient d'en  reprendre  possession,  a  droit  h  des  dom- 
mages-intérêts représentatifs  de  la  valeur  de  cette  chose  el 
que  le  juge  doit  arbitrer  d'après  la  perle  éprouTée  ou  k 
gain  manqué. 

Si,  au  contraire,  la  chose  vendue  est  une  denrée  ou  ose 
chose  fongible,  qui  a  un  prix  courant,  l'acheteur,  qui  ne  la 
restitue  pas  en  nature,  doit  être  condamné  à  en  restituer  b 
valeur  selon  le  prix  de  la  vente,  parce  que  ce  prix  représente 
la  valeur  de  la  chose  à  l'égard  du  vendeur,  avec  les  intérêts 
à  partir  de  l'échéance  du  prix,  sans  augmentation  en  cas  ût 

m 

hausse  dans  le  prix  courant.  Gomme  les  motifs  sur  Jesqaels 
repose  celte  proposition  sont  pris  non-seulement  dans  les 
principes  qui  régissent  les  dommages-intérêts  pour  inexé- 
cution de  l'obligation  de  donner,  mais  aussi  sur  les  principes 
spéciaux  à  l'inexécution  des  obligations  qui  se  bornent  aa 
payement  d'une  certaine  somme,  il  convient  d'en  envoyer  ie 
développement  au  paragraphe  suivant  (1). 

Enfin,  en  cas  de  prêt  d'une  chose  fongible,  l'emprunteur 
qui  ne  rend  pas  la  chose  prêtée,  est  tenue  d'en  payer  la  valeur 
eu  égard  au  temps  et  au  lieu  où  la  chose  devait  être  rendue 
d'après  la  convention.  Si  ce  temps  e^  ce  lieu  n'ont  pas  été 
réglés,  le  payement  se  fait  au  prix  du  temps  et  du  lieu  oh 
l'emprunt  a  été  fait  (2).  L'obligation  se  change  alors  en  une 
obligation  de  payer  une  certaine  somme  dont  rinexécutioo 
donne  lieu  à  des  dommages-intérêts  qui  se  règlent  suivant 


(1)  Voy.  inf.r  n.  1104. 

(2)  C.  civ.,  1903. 
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ce  qui  sera  encore    expliqué  au  paragraphe  suivant  (  1  ). 

1678.  De  ce  que,  dans  les  obligations  de  donner,  les  dom- 
mages-intérêts, quand  la  résolution  du  contrat  n'est  pas  pro- 
noncée, ne  représentent  pas  la  chose  même  qu'on  s'est  obligé 
de  donner,  mais  seulement  le  retard  et  le  préjudice  qui  en 
résulte,  il  suit  que,  tout  en  accordant  des  dommages-intérêts, 
les  tribunaux  peuvent  accorder  un  délai  pour  l'exécution  de 
ï* obligation  dont  le  débiteur  demeure  toujours  tenu  (2). 

i679.  Dans  les  obligations  défaire,  on  doit  suivre  des  règles 
très-analogues  à  celles  qui  précèdent. 

Ainsi,  dans  tous  les  cas  où  l'obligation  de  faire  a  pour  objet 
une  chose  que  le  créancier  peut  faire  exécuter  lui-même  aux 
dépenses  du  débiteur,  s'il  la  fait  exécuter,  il  a  droit,  outre  les 
dépens  d'exécution,  aux  dommages- intérêts  du  retard,  quand 
ce  retard  lui  a  causé  préjudice.  Mais  s'il  opte  pour  la  résolu- 
tion, ou  si  la  résolulion  est  de  droit  (la  chose  ne  pouvant  être 
exécutée  par  le  créancier  aux  dépens  du  débiteur),  il  a  droit 
à  des  dommages-intérêts  qui  peuvent  lui  être  accordés  tant 
pour  le  retard  que  pour  l'inexécution  même  (3). 

1680.  Si  l'obligation  est  de  ne  pas  faire,  les  dommages- 
intérêts  dus  par  celui  qui  y  contrevient  par  le  seul  fait  de  la 
contravention  (4),  ne  peuvent  jamais  être  pour  le  retard,  parce 
qu'il  ne  peut  jamais  y  avoir  ni  retard  ni  demeure  dans  les 
obligations  de  cette  nature  :  ils  ne  sont  dus  que  pour  la  con- 
travention à  la  convention  par  laquelle  Je  débiteur  s'était 
obligé  à  ne  pas  faire. 

.  1681.  Du  reste,  outre  les  dommages-intérêts  dont  il  vient 
d'être  question,  et  qui,  dans  les  obligations  de  donner,  de 
faire  ou  de  ne  pas  faire,  sont  dus  propter  rem  ipsam  non  habi- 
tam,  soit  pour  retard  dans  l'erécution,  soit  pour  inexécution, 
il  en  peut  être  dû  à  raison  des  dommages  extrinsèques  causés 
par  le  défaut  d'exécution,  soit  absolu,  soit  en  temps  utile. 
Ici,  il  faut  appliquer  les  distinctions  qui  ont  déjà  été  indiquées 

(l)Voy.  inf.,  n.  1703. 

(2)  Cass.,  21  mai  1855,  S.,  57,  1,  39. 

(3)Cass.^  26  juil.  1854.  S.,  55,  1,  33,  et  25  mars  1857,  S.,  57^  1,  201. 

(4)  G.  civ*,  arU  1145.  —  Voy.  sup.,  n.  1652.. 
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entre  le  cas  où  l'inexécution  de  l'obi igalion  est  entachée  de 
dol,  et  celui  où  il  n'y  a  aucun  dol  à  reprocher  au  débiteur; 
entre  le  préjudice  direct  et  indirect,  médiat  et  immédiat  (i). 

Telles  sont  les  principales  règles  qui  régissent  les  dommages- 
intérêts  pour  inexécution  absolue  ou  pour  exécution  tardive 
des  obligations  en  général.  C'est  là  une  matière  fort  abstraite, 
dans  laquelle  il  est  difGcile  d'être  clair  quand  on  vent  être 
court,  et  qui,  pour  être  convenablement  traitée^  demanderait 
par  conséquent  plus  de  développement  et  d'espace  qu'il  ne 
m'est  permis  de  lui  en  consacrer. 

Voyons  maintenant  les  règles  particulières  aux  dommage^ 
intérêts  dans  les  obligations  qui  se  bornent  au  payement  d'une 
certaine  somme. 


§2.  Des  dommages  iniét^éls  résultant  de  VinexéeuUon  des  oàligaiions  qà 
se  bornent  an  payement  d'une  certaine  somme» 

Sommaire.  —  1682.  Dans  les  obligations  qui  se  bornent  au  payement  d'ooe 
certaine  somme ,  les  dommages-intérêts  sont  toujours  moratoires.  - 
1G83.  Assimilation  des  obligations  qui  ont  pour  objet  des  denrées  oa  choses 
fongibles,  à  celles  qui  ont  pour  objet  une  certaine  somme.  —  16S4.  Prin- 
cipes généraux  sur  l'intérêt  légal  et  Tintérèt  conventionnel  ;  texte  ée 
l'art.  1153  du  Code  civil.  —  16S5.  Mise  en  demeure  nécessaire  poar  faire 
courir  les  intérêts  moratoires.  Mise  en  demeure  ex  personâ  ;  demaofie 
en  justice.  —  1686.  Faut-il  un  jugement  de  condamnation  ?  —  1687.  Cne 
demande  excessive  met-elle  le  débiteur  en  demeure? —  1688.  Faot-il 
que  la  dette  soit  liquide?  ~  1689.  Il  faut  qu'elle  soit  exigible.  —  16W- 
Du  cas  où  le  débiteur  est  en  faillite.—  1691.  En  matière  de  lettre  de 
change  ou  de  billets  li  ordres,  les  intérêts  courent,  sans  demande,  du 
Jour  du  protêt  faute  de  payement.  Quid  du  protêt  faute  d'acceptation?  - 
1691  bis»  Quid  s'il  y  a  eu  dispense  de  protêt?  —  1692.  H  faut  une  de- 
mande pour  les  intérêts  des  frais  de  protêt  et  autres.  —  1693.  Quid^  des 
lettres  de  change  réputées  simples  promesses,  et  des  billets  à  ordre  entre 
non  -  commerçants.  ^  1694.  Du  protêt  des  contrats  à  la  grosse. - 
1695.  De  la  mise  en  demeure  ex  pacto  quand  des  intérêts  ont  été  stipulés» 
—  1696.  De  la  mise  en  demeure  ex  lege,  quand  la  loi  les  fait  courir  de 
plein  droit.  Exemples.  -^  1697.  En  matière  commerciale  les  inl^ 
sont-ils  dus  de  plein  droit?  C»s  où  la  loi  les  fait  courir,  soit  par  une  ffn^ 
matioD,  soit  par  une  disposition  expresse  :  prix  de  vente  ;  apports  so- 
ciau)[;  avances  du  mandataire;  faillites,  —  1698.  Comptes  coartnt& - 
1699.  Comment  ils  courent  par  une  convention  tacite.  —  1700.  Hn  9^ 
consistent  les  dommages-intérêts  ou  intérêts  moratoires.  —  i701.  Oo  ne 

,    peut  convenir  de  dommages-intérêts,  ou  d'intérêts  excédant  le  tsax 

(1)  Voy.  «wp.,  n.  1672. 
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légal.  —  1702.  Des  dommages-intérêts  dus  pour  retard  dans  le  payement 
d'une  chose  fongible»  —  1703.  Gomment  se  fait  la  restitution  d'une  chose 
fongible....  en  cas  de  prêt.  —  1704... En  cas  de  vente.  •*—  1705.  Dom- 
mages-intérêts on  matière  de  cautionnement  et  de  société»  —  1706.  De 
l'exception  faite  par  Fart.  1153  quant  à  l'étendue  des  dommages- intérêts 
en  matière  commerciale.  Du  profit  maritime.  —  1707.  Du  rechange.  Ce 
que  c'est.  —  1708.  Les  rechanges  ne  peuvent  être  cumulés.  Comment  ils 
sont  réglés  à  l'égard  du  tireur  et  des  endosseurs.  —  1709.  L'exception 
établie  par  l'art,  il  53  pour  les  matières  commerciales  ne  s'applique 
pas  à  la  restitution  des  choses  fongibles.  —  1710.  Intérêts  des  intérêts. 
Renvoi. 

1682.  L'obligation  qui  se  borne  au  payement  d'une  cer* 
laine  somme  constitue  une  véritable  obligation  de  donner 
une  chose  déterminée  par  son  espèce  et  sa  quantité.  Le  débi- 
teur peut  donc  èlre  contraint,  par  toutes  les  voies  de  droit,  à 
cxécuterson  obligation  qui  jamais  ne  se  résout  en  dommages- 
intérêts;  il  doit  tant  qu'il  n'a  pas  payé,  et  ne  peut  se  libérer 
qu'en  payant  précisément  ce  qu'il  doit. 

Il  suit  de  là  que,  dans  les  obligations  de  cette  nature,  les 
dommages-intérêts  ne  peuvent  jamais  être  alloués  pour  tenir 
lieu  de  l'exécutipn  de  Tobligation,  ils  ne  sont  jamais  dus  que 
pour  le  retard  (i).  De  là  vient  leur  nom  d'intérêts  moratoires. 

1683.  On  doit  assimiler  les  obligations  qui  ont  pour  objet 
une  certaine  quantité  de  choses  fongibles  ou  de  choses  qui  se 
consomment  par  l'usage,  aux  obligations  de  sommes,  puis- 
qu'elles se  résolvent  toujours  en  une  obligation  de  payer  la 
somme  représentative  de  la  valeur  de  la  chose;  elles  sont 
donc,  en  général,  régies,  quant  aux  dommages-intérêts,  par 
les  mêmes  règles.  Nous  verrons  cependant  bientôt  que  cette 
assimilation  n'a  pas  lieu  dans  tous  les  cas  (2). 

1684.  Pour  l'intelligence  complète  des  règles  qui  vont  suivre 
sur  les  dommages-intérêts  dus  à  raison  du  retard  dans  le  paye- 
ment d'une  somme  d'argent,  il  est  nécessaire  de  faire  observer 
d'abord  qu'on  peut,  dans  Coûte  obligation  de  sommes,  stipuler 
des  intérêts;  mais  que  la  loi  du  3  septembre  1807  (3),  fondée 
sur  un  principe  restrictif  de  la  liberté  des  conventions,  fixe  le 

(1)  C.  civ.,  art.  1153. 

(2)Voy.  inf.,n.  170Î. 

(3)  Voy.  aussi  la  loi  du  19  déc.  1850. 
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maximum  de  Tintérôt  qui  peut  être  convenu,  à  cinq  pour 
cent  en  matière  civile,  et  à  six  pour  cent  en  matière  de  com- 
merce; et  que,  dans  tous  les  cas  où  une  somme  due  est  de 
plein  droit  productive  d'intérêts,  ces  intérêts  sont  dosan 
taux  légal  de  cinq  ou  six,  suivant  qu'il  s'agit  d'une  matière 
civile  ou  d'une  matière  commerciale.  Ce  n'est  pas  ici  le  lieo 
d'exposer  la  théorie  de  l'intérêt,  soit  suivait  les  principes  de 
la  législation,  soit  suivant  ceux  de  l'économie  politiqneJ 
sufflt  d'indiquer  le  résultat  auquel  la  législation  est  arrivée,  et 
son  système  restrictif,  système  dont  les  règles  relatives  ara 
dommages-intérêts  pour  retard  dans  le  payement  d'iioe 
somme  due  sont  les  conséquences  et  le  corollaire. 

Ces  règles  sont  établies  par  Tarticle  il53  du  Gode  civil  qui 
est  ainsi  conçu. 

<(  Dans  les  obligations  qui  se  bornent  au  payement  à\m 
certaine  somme,  les  dommages-intérêts  résultant  du  relard 
dans  l'exécution  ne  consistent  jamais  que  dans  la  condanma- 
tion  aux  intérêts  fixés  par  la  loi,  sauf  les  règles  particulières 
au  commerce  et  au  cautionnement.  Ces  dommages-iolérfits 
sont  dus  sans  que  le  créancier  soit  tenu  de  justifier  d'aucane 
perte.  Ils  ne  sont  dus  que  du  jour  de  la  demande,  excepté 
dans  le  cas  où  la  loi  les  fait  courir  de  plein  droit.  » 

Ici,  comme  lorsqu'il  s'agit  de  dommages-intérêts  ordinai- 
res, deux  points  principaux  sont  donc  déterminés  par  la  loi: 
le  premier,  l'époque  à  laquelle  les  dommages-intérêts,  oa 
intérêts  moratoires,  sont  dus;  eit  d'autres  termes,  quand  le 
débiteur  est  en  demeure;  le  second,  en  quoi  consistent  ces 
dommages-intérêts.  Examinons  successivement  les  règles 
générales  qui  régissent  ces  deux  questions  distinctes  et  les 
exceptions  qui  les  modifient. 

1685.  La  règle  générale  est  que  les  intérêts  moratoires  ne 
sont  dus  que  du  jour  de  la  demande  (1).  Ils  sont  dus  pour  le 
retard  :  il  faut  donc  que  le  débiteur  soit  en  retard,  en  d'autres 
termes,  qu'il  soit  constitué  en  demeure,  soit  par  une  inter- 
pellation, expersonâ,  soit  par  la  convention,  expacto,  soit  par 

(i;C.  civ.,  1153. 
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la  loi,  ex  lege.  Mais,  en  cette  matière  spéciale,  on  exige  pour 
la  mise  en  demeure  ex  persond  un  acte  particulier  :  il  faut  une 
demande  en  justice,  et  cette  demande  doit  comprendre  non- 
seulement  le  principal  de  l'obligation,  mais  encore  les  inté- 
rêts auxquels  on  prétend  à  raison  du  retard.  Il  ne  suffirait  pas 
de  demander  le  principal  ;  et  la  demande  des  intérêts  formée 
au  cours  d'une  instance  qui  n'aurait  pour  objet  originaire  que 
le  capital,  ne  ferait  courir  les  intérêts  que  du  jour  de  la  de- 
mande qui  en  serait  spécialement  faite  (1).  Â  plus  forte  raison 
une  sommation  extrajudiciaire  semblable  à  celle  qui  cons- 
titue le  débiteur  en  demeure  dans  les  obligations  ordinai- 
res (2),  ou  une  lettre  missive  ne  serait-elle  pas  suffisante  (3). 
Mais  il  n'est  pas  nécessaire  que  la  demande  soit  suivie  d'un 
jugement.  C'est  la  demande  et  non  le  jugement  de  condam- 
nation qui  constitue  le  débiteur  en  demeure.  Il  suit  de  laque, 
si  après  la  demande,  et  avant  qu'un  jugement  ait  été  obtenu, 
le  débiteur  voulait  se  libérer,  il  devrait  payer,  non-seulement 
le  capital  de  l'obligation,  mais  encore  les  intérêts  courus  de- 
puis la  demande  (4). 

1686.  Dans  l'ancien  droit  italien  on  décidait  quelquefois  que 
le  débiteur  qui  avait  une  juste  cause  de  croire  qu'il  ne  devait 
rien,  n'était  mis  en  demeure  que  par  le  jugement  de  condam- 
nation. Habens  justam  causam  credendi  se  non  debitoremy  non 
dicitur'consiitutus  in  morâ  nisipost  sententiam,  dit  une  décision 
de  la  rote  de  Gênes  (5).  Et  Ansaldus  disait,  d'après  une  foule 
de  docteurs  aujourd'hui  fort  inconnus,  qu'une  juste  cause  de 
plaider  excusait  le  débiteur  de  la  demeure  qui  n'était  alors 
encourue  que  par  le  jugement  de  condamnation  :  Justa  cama 
litigandi  excusât  debitorem  à  morâ  (6).  Mais  cette  opinion 
n'était  pas  générale^  et  le  sentiment  contraire  était  suivi  par 

(OToullier^  t.  VI,  n.  672;  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  65;  Demo- 
lombe,  1. 1,  n.  637;  Bordeaux,  6  mai  1817,  et  Limoges,  4  fév.  1817,  S.^  47, 
2,  449.  Contra,  Cass.,  20  nov.  1848,  S.,  49,  1,  129. 

(2)  Voy.  sup,t  n,  1637. 

(3)  Cass.,  13  janv.  1852,  S.^  5?,  1,  238. 

(4)  Cass.,  17  nov.  1807,  S.,  2,  1,  449;  D.,  10,  491. 

(5)  Décis.  118,  n.  2. 

(6)  Disc.  34,  n.  45. 
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Casaregis  (l)et  par  un  grand  nombre  d'auteurs  et  de  tribo- 
naux,  utpole  œqvior  et  communiar.  Aujourd'hui,  iadépendam- 
ment  delà  généralité  des  termes  de  l'article  1153,  qui  dispose 
sans  distinction  que  les  intérêts  moratoires  sont  dus  à  partir 
de  la  demande,  et  qui  ne  suppose  pas  qu'ils  puissent  n'Jtre 
dus  qu'à  partir  du  jugeaient  de  condamnation,  il  est  manilesK 
qu'il  n'y  aurait  aucune  justice  à  priver  le  créancier  des  isté- 
rSts  courus  à  partir  de  la  demande, .sous  prétexte  de  la  bona 
foi  du  débiteur,  qui  croyait  qu'il  ne  devait  pas.  Si,  en  déEii- 
tive,  le?  tribunaux  jugent  qu'il  doit,  ou  si  lui-même,  mm 
éclairé,  finit  par  reconnaître  la  dette,  l'erreur  dans  laquelle 
il  a  été  ne  peut  préjudicier  au  créancier  qui  ne  se  trompail 
pas  dans  ses  prétentions,  et  qui  était  par  conséquent  éf^e- 1 
ment  de  bonne  foi  dans  sa  demande.  Ge  serait  donc  se  Iiisseï  | 
prendreà  un  semblant  d'équité  que  de  refuser  d'alloD«ria 
créancier  les  intérêts  moratoires,  &  partir  de  la  demande,  ^hh 
prétexte  que  le  débiteur  a  pu  justement  croire  qu'il  ne  dïTïl 
pas, 

1687.11  y  avait  du  reste  autrefois  un  penchant  trës-proDonc^ 
à  ravoriser.iV  cet  égard,  le  débiteur  aux  dépens  du  crcaDtier. 
Ainsi  Ansaldus  (2)  et  Casaregis  (3)  décidaient  encore  ^'"i" 
demande  formée  pour  une  somme  qui  excédait  le  monUDiilt 
la  créance  ne  constituait  pas  le  débiteur  en  demeure,  in*iw 
pour  la  somme  réellement  due  :  interpellalionem  faelmf* 
summâ  verum  deèilum  excédents  aptam  non  esse  conslitiKre^' 
loremin  morà,  nec  etiam  pro  summâ  vers  débita.  Une  telle  df- 
cision  n'a  rien  d'équitable  ni  de  logique,  car  le  moins  est  in- 
demment  contenu  dans  le  plus  ;  et  te  débiteur,  à  qui  "" 
demande  plus  qu'il  ne  doit,  pouvant,  en  oITrant  de  payefW 
qu'il  doit,  satisfaire  immédiatement  le  créancier  OQ  le  se'' 
tre  dans  son  tort,  il  n'y  a  aucune  raison  pour  refuser  à  la  ^^ 
mande  l'effet  ordinaire  qui  y  est  attaché,  jusqu'à  concurreDi.f 
de  la  somme  due  :  l'excès  de  la  demande  n'en  (?"■"■■'  ""  '' 
fondement. 

(1)  Disc.  30,  n.  40etsuiT. 
(î)Dw.  3t,n.  47. 
(3)  Dite.  199,  D.  8&. 
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i688.  Par  les  mêmes  raisons,  je  pense  qu'encore  bien 
qu'une  det^e  ne  soit  pas  liquide^  le  débiteur  est  mis  en  de- 
meure par  la  demande  de  la  somme  due,  quelle  qu'elle  soit, 
et  des  intérêts,  ou  bien  encore  par  une  demande  à  fin  de 
compte,  s'il  y  a  un  compte  à  faire  entre  les  deux  parties  ;  et 
qu'il  doit  les  intérêts  de  la  somme  dont,  en  définitive,  il  est 
reconnu  débiteur,  à  partir  de  la  demande,  eLnon  à  partir  de  la 
liquidation.  La  rote  de  Gênes  (1),  Roccus  (2)  décident,  encore 
le  contraire  :  Rattones  et  computa  dUm  sunt  incerta  et  intricata, 
non  potest  debitor  constitui  în  morâ,  et  intéresse  non  dèbetur  nist 
factâ  liguidatione  ;  mais  c'est  à  tort.  En  effet,  le  débiteur 
pouvait  faire  liquider  la  créance  sans  attendre  la  demande  ; 
la  demande  le  met  donc  en  demeure  de  faire  ce  qu'il  pouvait, 
et  par  conséquent  ce  qu'il  devait  faire.  Rien  ne  l'empêche 
d'ailleurs  de  faire,  après  la  demande,  des  offres  de  la  somme 
qu'il  estime  devoir,  et  d'arrêter  ainsi  le  cours  des  intérêts 
moratoires  (3).  * 

1689.  Mais  il  est  manifeste  qu'il  en  serait  autrement,  si  la 
créance  non  liquide  n'était  pas  encore  exigible^  puisque, 
avant  l'exigibilité,  le  débiteur  n'est  tenu  ni  de  liquider  ni 
de  payer  (4). 

1690.  Il  y  a  un  cas  particulier  où  la  demande  et  la  mise  en 
demeure  qui  en  résulte  ne  produisent  pas  les  effets  ordinaires 
qu'y  attache  l'article  1153.  C'est  celui  où  le  débiteur  est  en 
faillite.  Aux  termes  de  l'article  445  du  Gode  de  commerce,  le 
jugement  déclaratif  de  faillite  arrête,  à  l'égard  de  la  masse  seu- 
lement, le  cours  des  intérêts  de  toute  créance  non  garantie  par 
un  privilège,  par  un  nantissement  ou  par  une  hypothèque.  Par 
conséquent,  une  mise  en  demeure,  postérieure  au  jugement 
déclaratif,  ne  fait  pas  courir  les  intérêts  moratoires  relative- 
ment à  la  masse  des  créanciers  chirographaires.  Mais,  comme 
d'après  l'article  445  précité,  la  déclaration  de  faillite  n'arrête 


(1)  Décis.  164,  n.  1. 

(2)  De  sùcietate  mercatorum,  notab.  95,  u.  202. 

(3)  Cass.,  21  nov.  1820,  S.,  6,  1,  42;  D.,  7,668;  Paris,  26  mars  1831,  S., 
31,2,249;  D.,  31,2,  138. 

(4)  Ansaldus,  Disc.  7,  n.  9  et  10;  Disc,  8,  n.  22. 
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le  cours  des  intérêts  qu*à  l'égard  de  la  masse,  de  telle  sorte 
que  le  créancier  ne  peut  prendre  part  dansTactif  de  la  faillite 
pour  les  intérêts  courus  depuis  le  jugement  déclaratif,  il  faut 
en  conclure  que  ces  intérêts  continuent  cependant  de  coarir 
contre  le  failli  qui  en  reste  personnellement  débiteur,  et  que 
Ja  mise  en  demeure,  postérieure  à  la  déclaration  de  faillite, 
les  fait  courir  contre  le  failli,  bien  qu'elle  ne  puisse  les  faire 
courir  à  l'égard  de  la  masse. 

Quant  aux  créanciers  garantis  par  un  privilège,  par  un  nan- 
tissement ou  par  une  hypothèque,  que  la  loi  place  daos  une 
position  exceptionnelle,  et  qui,,  ne  faisant  pas  partie  de  la 
masse  chirographaire,  sont  régis  par  des  règles  particulières^ 
ils  peuvent,  nonobstant  la  faillite,  faire  courir  les  intérêts  mo- 
ratoires par  une  demande  judiciaire,  mais  ils  ne  peuvent  ré- 
clamer ces  intérêts  que  sur  les  sommes  provenant  des  biens 
affectés  au  privilège,  à  l'hypothèque  ou  au  nantissement  (1). 

€es  règles  de  notre  droit  actuel  tranchent  la  difficulté  d'une 
manière  plus  précise  que  ne  l'avaient  fait  les  anciens  docteurs 
en  droit  commercial,  qui  décidaient  tantôt  que  la  faillite  n'ar- 
rêtait pas  le  cours  des  intérêts  dus  en  vertu  d'une  convention: 
contra  decoctum  usuras  adhhc  currere,  guandô  ex  conventions  tJ?» 
stipulatu  debitœ  sunt  (i)  ;  et  tantôt  que  les  intérêts  moBatoires 
cessaient  au  moment  de  la  faillite,  quia  debitor  non  potestiiti 
in  morâ  dwn  adhtic  sivellet  solvere  non  posset  (3),  sans  faire  d'ail- 
leurs aucune  distinction  entre  les  droits  généraux  delanaasse 
et  ceux  du  failli.  Il  y  avait  une  contradiction  évidente  à  refu- 
ser les  intérêts  moratoires,  sous  prétexte  que  le  failli  ne  pou- 
vait payer,  et  à  faire  courir  les  intérêts  conventionnels  d'un 
capital  qu'il  lui  était  également  impossible  de  payer.  Le  mieu^ 
assurément  était  de  faire  comme  la  loi  actuelle,  d'arrêter  le 
cours  des  intérêts  relativement  à  la  masse  dans  un  but  d'é- 
quité, afin  que  les  intérêts  des  grosses  créances  n'absorbas- 
sent pas  le  capital  des  petites  ;  mais  en  même  temps,  et  pour 

(1)  C.  com.,  art.  445  ;  Cass.,  14  juiU.  1829,  S.,  9,  I,  231  ;  D.,  29,  l,303i 
et  2  avril  1833,  S.,  33,  1,  278;  et  D.,  33,  1,  IGO. 

(2)  Casaregis,  Disc.  120,  n.  30. 

(3)  Ansaldas,  Disc.  87,  n.  24  et  suiv. 
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ne  pas  ajouter  aux  pertes  que  la  faillite  impose  aux  créanciers, 
de  les  maintenir  dans  leurs  droits  contre  le  failli  personnel- 
lement,  en  leur  laissant  la  faculté  d'en  faire  usage  quand  les 
circonstances  le  leur  permettraient. 

1691.  En  règle  générale,  c'est  donc  la  demande  judiciaire 
qui  fait  courir  les  intérêts  moratoires,  qui  constitue  le  débi- 
teur en  demeure,  ex  personâ,  et  qui  remplace  dans  cette  ma- 
tière  spéciale  l'interpellation  ou  la  sommation  dont  la  loi  se 
contente,  quand  il  s'agit  de  Texécution  des  obligations  de 
donner  ou  de  faire. 

Cependant  il  est  un  cas  particulier,  en  matière  commer- 
ciale, où  les  intérêts  moratoires  courent  par  TefTet  d'une 
simple  sommation,  sans  qu'il  soit  besoin  d'une  demande  ju- 
diciaire. C'est  le  cas  prévu  par  les  articles  185  et  187  du  Code  de 
commerce,  aux  termes  desquels  Tinlérêt  d'une  lettre  de 
change  ou  d'un  billet  à  ordre,  protestés  faute  de  payement', 
est  dû  à  compter  du  jour  du  protêt  (1).  Mais  il  faut  bien  re- 
marquer que  cette  disposition  exceptionnelle  n'est  applica- 
ble que  dans  le  cas  où  il  s'agit  d'un  protêt  faute  de  payement, 
c'est-à-dire  quand  la  lettre  de  change  ou  le  billet  à  ordre  sont 
protestés  après  leur  échéance.  Si,  au  contraire,  il  s'agissait 
d'un  protêt,  faute  d'acceptation,  c'est-à-dire  de  celui  qui  est 
fait  quand  avant  l'échéance  le  tiré  refuse  d'accepter  la  lettre 
de  change,  il  est  de  toute  évidence  que  le  principal  de  la  let- 
tre de  change  ne  pouvant  produire  d'intérêts  avant  l'échéance, 
le  défaut  d'acceptation  et  le  protêt  qui  le  const-ate  ne  peuvent 
constituer  le  débiteur,  quel  qu'il  soit,  en  retard  de  payer,  ni 
conséquemment  rendre  le  principal  de  la  lettre  productif 
d'intérêts.  Si  donc  à  l'échéance  le  tiré  qui  n'avait  pas  accepté 
paye,  il  ne  doit  que  le  capital  sans  intérêts  ;  s'il  ne  paye  pas, 
et  qu'il  y  ail  protêt  faute  de  payement,  les  intérêts  ne  courent 
que  du  jour  de  ce  protêt. 

Il  ne  peut  y  avoir  aucune  difQculté  sur  ce  point  :  le  texte  de 
l'article  185  est  formel.  Mais  la  question  peut  se  compliquer. 
L'article  120  du  Code  de  commerce  porte  que,  sur  la  notifica- 
tion du  protêt,  faute  d'acceptation,  les  endosseurs  et  le  tireur 

(1)C.  Com.,  art.  184  et  185.  —  Voy.  Cass.,  29  nov,  1852,  S  ,  1,  792. 
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sont  respectivement  tenus  de  donner  caution  pour  le  paye- 
ment de  la  lettre  de  change  à  son  échéance,  ou  d'en  effectuer 
le  remboursement.  Cette  notiûcation,  qui  emporte  avec  elle 
'  demande  de  caution  ou  de  remboursement,  fait-elle  courir  les 
intérêts  du  capital  de  la  lettre  de  change^  et  à  partir  de  quelle 
époque  les  fait-elle  courir  ?  Pour  résoudre  la  question^  il  faut 
ne  pas  oublier  que  jusqu'à  son  échéance  le  capital  de  la  lettre 
de  change,  pas  plus  que  tout  autre  capital  non  échu,  ne  peot 
produire  des  intérêts  moratoires;  il  y  a  même  ici  cette  raison 
particulière  que  le  change  payé  par  celui  à  qui  a  été  toam 
la  lettre  de  change  représente  les  intérêts  du  capital  pour  tout 
le  temps  qui  doit  s'écouler  entre  la  création  de  l'efTetetsûD 
échéance,  de  telle  sorte  qu'allouer  des  intérêts  pour  ce  capi- 
tal, avant  qu'il  soit  échu,  serait  lui  faire  produire  deux  fois 
des  intérêts.  Si  donc  la  caution  est  fournie,  ou  le  rembour- 
'    sèment  obtenu  avant  l'échéance,  l'un  et  l'autre  ne  peuvent 
comprendre  que  le  capital  sans  intérêts.  Mais  si  le  cautionne- 
ment ou  le, remboursement  n'ont  lieu  qu'après  l'échéance, 
les  intérêts  sont  dus  à  partir  de  cette  époque,  parce  que  1^ 
demande  en  justice^  qui  a  la  vertu  de  faire  courir  les  intérêts, 
et  dont  les  effets  à  cet  égard  étaient  suspendus  tant  que  le  ca- 
pital n'était  pas  échu,  obtient  ses  effets  légaux,  lorsque  l'é- 
chéance rend  le  capital  productif  (i). 

1691  bis.  Il  a  été  jugé,  et  avec  raison,  je  le  crois,  que  la  dis- 
pense du  protêt  qui  a  pour  effet  de  conserver  tous  les  droits 
du  porteur  de  la  même  manière  que  s'il  y  avait  eu  protêt,  a 
pour  résultat,  comme  le  protêt  lui-même,  de  faire  courir  les 
intérêts  du  jour  où  la  lettre  de  change  a  été  présentée  au  tiré 
pour  être  payée.  La  convention  fait  alors  produire  à  la  pré- 
sentation sans  protêt,  l'effet  que  la  loi  attribue  à  la  prés^n*^- 
tion  suivie  de  protêt  (2). 

1692.  Il  faut  d'ailleurs  remarquer  que  la  règle  qui  faitcoa- 
rir  les  intérêts,  à  parlir  du  protêt  faute  de  payement,  ne  s'ap- 
plique  qu'aux  intérêts  du  capital;  quant  à  l'intérêt  des  frais 


(1}  Gass.,  n  juil.  1815,  S.,  44,  1,  379. 

(2)  Cass.,  3  jail.  1856,  et  5  janv.   1864,  S.,  64, 1,  84. 


DES  DOMMAGES-INTÉRÊTS.  267 

de  protêt,  rechange  (1)  et  autres  frais  légitimes,  il  n'est  dû 
qu'à  compter  du  jour  de  la  demande  en  justice  :  c'est  là  la 
disposition  expresse  de  l'article  185  du  Code  de  commerce. 

1693.  II  faut  encore  remarquer  que  cette  règle  ne  s'applique 
pas  aux  lettres  de  change  réputées  simples  promesses  (2),  et 
qui  par  cette  raison  ne  peuvent  jouir  des  bénéfices  spéciale- 
ment conférés  aux  véritables  lettres  de  change,  bénéfices 
qui  sont  d'ailleurs  corrélatifs  à  des  charges  et  à  des  condi- 
tions dont  les  lettres  de  change,  réputées  simples  promesses, 
sont  affranchies  (3). 

II  a  aussi  été  jugé  que  la  disposition  de  l'article  485,  com- 
biné avec  l'article  187,  qui  fait  courir  les  intérêts  d'un  billet 
à  ordre  du  jour  du  protêt,  comme  ceux  d'une  lettre  de 
change,  ne  s'applique  pas  aux  intérêts  des  billets  à  ordre  sous- 
crits par  des  non-commerçants,  ou  qui  n'ont  pas  une  cause 
commerciale^  et  que,  dans  ce  cas,  les  intérêts  ne  courent  que 
du  jour  de  la  demande  (4).  Mais  je  ne  crois  pas  que  cette  ju- 
risprudence doive  être  suivie.  L'article  187  du  Gode  de  com- 
merce, en  déclarant  applicables  aux  billets  à  ordre  la  plupart 
des  dispositions  qui  régissent  les  lettres  de  change,  et  en 
comprenant  nommément  dans  ces  dispositions  communes 
celles  qui  régissent  les  intérêts^  ne  fait  aucune  distinction 
entre  les  billets  à  ordre  souscrits  par  un  commerçant,  ou  par 
un  non  commerçant,  entre  ceux  qui  ont  ane  cause  commer* 
ciale  et  ceux  qui  ont  une  cause  purement  civile.  Il  est  vrai 
que  cet  article  187  ajoute  finalement  que  l'assimilation  qu'il 
établit  entre  lés  lettres  de  change  et  les  billets  à  ordre  a  lieu 
sans  préjudice  des  dispositions  relatives  aux  cas  prévus  par 
les  articles  636,  637  et  638.  Mais,  en  se  reportant  à  ces  articles, 
on  voit  que  les  seules  exceptions  qu'ils  apportent  aux  assimi- 
lations établies  par  l'article  iSl  sont  relatives  à  la  contrainte 
par  corps  et  à  la  compétence,  de  telle  sorte  que,  à  la  différence 
des  lettres  de  change  qui  sont  toujours  soumises  à  la  juridic- 

(1)  Voy.  m/:,  n.  1707. 

(2)  C.  com.,  art.  112. 

(3)  Casa., 5  vend.,  an  XI,  S.,  1,  l,  695  ;  D.,  3,  1,  3)4.  * 

(4)  Bordeaux,  19  déc,  1836,  S.,  38,  2,  123. 
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lion  commerciale,  et  qui  entraioaienl  toujours  la  conlrainte 
par  corps,  quels  que  soient  leurs  signataires^  et  quelles  que 
soient  leurs  causes,  les  billets  k  ordre  qui  ne  portent  que  des 
signatures  d'individus  non  commerçants,  et  qui  n'ont  pas 
pour  cause  des  opérations  de  commerce,  appartiennent  à  la 
juridiction  civile,  et  ne  pouvaient  entraîner  la  contrainte  par 
corps  contre  les  individus  non  commerçants.  Il  n'y  a  donc 
rien  à  conclure  de  celte  exception  spéciale  et  déterminée  à  ce 
qui  doit  avoir  lieu  relativement  aux  intérêts  qui  restent,  dans 
tous  les  cas,  régis  par  les  dispositions  communes  aux  lettres 
de  change  et  aux  billets  à  ordre  (i). 

1694.  La  règle  de  l'article  185  est  applicable  aux  obligations 

autres  que  la  lettre  de  change  et  le  billet  à  ordre,  qui  sont  sti- 

■ 

pulées  transmissibles  par  voie  d'endossement,  par  exemple, 
au  contrat  à  la  grosse  qui  peut  être  fait  à  ordre  (2).  Quand  le 
contrat  à  la  grosse  est  à  ordre,  le  protêt  fait  au  débiteur» 
après  la  cessation  des  risques,  fait  courir  les  intérêts  de  terre 
du  capital  prêté  (3),  intérêts  qui  ne  courent  que  du  jour  de  la 
demande  qujind  le  contrat  n'est  pas  à  ordre  (4). 

1695.  Telles  sont,  en  matière  d'obligations  qui  se  bornent 
au  payement  d'une  somme  d'argent,  les  règles  relatives  à  la 
mise  en  demeure  ex  personây  c'est-à-dire  qui  résultent  d'une 
demande  judiciaire  ou  d'une  interpellation.  Mais,  en  cette 
matière  comme  en  toute  autre,  l'interpellation,  ou  la  demande 
judiciaire  qui  en  tient  lieu,  n'est  nécessaire,  pour  mettre  le  dé- 
biteur en  demeure, que  lorsqu'il  n'y  est  pas  constitué  par  l'effet 
de  la  convention,  ex  pacto,  ou  par  la  volonté  de  la  loi,  ex  lege. 

En  effet,  de  ce  qu'il  est  permis  de  stipuler  des  intérêts  pour 
une  somme  prêtée  (5),  ou^  ce  qui  revient  au  même,  pour  une 
somme  due,  il  faut  conclure  que  lorsque  ces  intérêts  ont  été 
stipulés,  ils  sont  dus  de  plein  droit  à  partir  de  l'époque  con- 
.venue,  sans  qu'il  soit  besoin  d'une  demande  judiciaire,  car  la 

(1)  Pardessus,  n.  480. 

(2)  G.  corn.,  art.  313. 

(3)  Marseille,  16  mai  1832  {Journal  de  Marseille,  13, 1,  177). 

(4)  Locré,  sur  Tart.  328  du  Code  de  commerce  ;  Pardessus,  917.  —  Sur  le 
profit  maritime,  Voy.  inf,,  n.  1706. 

(6)  C.  civ.,  1905. 
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demande  a  précisément  pour  objet  de  tenir  lieu  de  la  conven- 
tion {{), 

Ce  points  qui  aujourd'hui  ne  peut  être  douteux,  était  au- 
trefois Tobjet  des  plus  vives  controverses,  parce  qu'il  se  ratta- 
chait à  la  question,  si  débattue  entre,  les  canonistes  et  les 
jurisconsultes,  de  la  légitimité  du  prêt  à  intérêt.  Ce  n'est  pas 
ici  le  lieu  d'examiner  cette  question,  dans  la  solution  de  la- 
quelle les  jurisconsultes  eux-mêmes,  longtemps  divisés,  n*ont 
fini  par  l'emporter  sur  les  canonistes  qu'à  l'aide  des  secours 
que  leur  ont  apportés  les  lumières  de  l'économie  politique. 
Il  est  à  remarquer  cependant  que  la  divergence  existait  même 
en  matière  commerciale,  où  les  uns  soutenaient,  avec  Casa- 
régis  (2)  et  Ansaldus  (3),  qu'on  pouvait  stipuler  d'avance  les 
intérêts  ou  dommages-intérêts  du  retard  :  Interesse  solvendi 
pactum  habetur  loco  morœ  ;  et  où  les  autres,  moins  éclairés,  re- 
fusaient d'allouer  les  intérêts  stipulés,  et  n'accordaient  que 
ceux  qui  avaient  couru  par  suite  d'une  mise  en  demeure  : 
Quod  Ucita  non  sit  à  principio  taxatio  interesse  y  sed  omni  jure 
improbata  (4). 

II  y  a  hésitation  sur  le  point  ide  savoir  si  la  stipulation  des 
intérêts  doit  être  expresse  et  formelle,  ou  si  elle  peut  résulter 
de  l'ensemble  des  faits  et  des  circonstances  :  bien  que  cette 
question  se  rattache  plus  particulièrement  aux  règles  du  prêt 
à  intérêt  qui  ne  rentrent  pas  quant  à  présent  dans  mon  sujet, 
j'y  reviendrai  cependant  tout  à  l'heure  (5), 

i696.Quant  à  la  demeure  par  l'effet  de  la  loi,  ex  lege^  elle 
est  expressément  reconnue  par  l'article  1153  du  Gode  civil, 
qui  porte  que  les  intérêts,  ou  les  dommages-intérêts  du  retard 
dans  les  obligations  qui  se  bornent  au  payement  d'une  somme 
d'argent,  ne  sont  dus  que  du  jour  de  la  demande,  excepté 
quand  la  loi  les  fait  courir  de  plein  droit.  Dans  ce  cas,  les 
intérêts  sont  dus  à  partir  de  l'époque  déterminée  par  la  loi, 

■ 

(1)  Cass.,  10  mai  1837,  S.,  37,  1,  1008;  D.,  37,  f ,  338. 
(})  Dise.  41,  n.  13  et  saiv.;  Disc.  169,  n.  24  et  suiv.  ;  Disc.  199,  n.  93; 
Disc.  201,  n.  8. 
(3)  Disc.  76,  n.  3  et  suiv.;  Disc.  100,  n.  4  et  suiv.,  19  et  suiv. 
(h)  Rute  de  Gênes,  décis.  91,  n.  31  et  32. 
(5)  Voy.  iVi/'.,  n.  1701. 
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t  la  disposition  supplée,  soit  à  la  demande  judiciaire, 
à  la  convention. 

ntrouve  des  exemplesd'intérets  qui  courent  par  l'effet  de 
lisposilion  seule  de  la  loi,  dans  l'article  165S  du  Code 
I,  qui  fait  courir  les  intérêts  du  prix  de  vente  d'une  chose 
produit  des  fruits  ou  autres  revenus,  i  partir  du  jour  oit 
hose  a  été  livrée  ;  dans  l'article  1848  du  même  Code  re- 
à  l'associé  qui  devait  apporter  une  somme  dans  la  société 
ui  ne  l'a  point  fait,  contre  lequel  les  intérêts  de  la  somme 
courent  du  jour  où  elle  devait  être  payée  (I)  ;  dans  l'ar- 
!  2001,  aux  termes  duquel  l'intérêt  des  avances  faites  par 
landataire  lui  est  dû  par  le  mandant,  à  dater  du  jour  des 
ices  constatées  ;  enfin,  dans  l'article  2038,  qui  accorde  un 
lurs  à  la  caution,  contre  le  débiteur  principal,  tant  pou 
apilal  déboursé,  que  pour  les  intérêts  de  ce  capital,  i 
ir  du  jour  où  il  a  été  déboursé. 

}97.  Ici  se  présente  la  question  de  savoir  si,  en  matiË» 
merciale,  les  intérêts  sont  dus  de  plein  droit  sans  de- 
de  judiciaire:  question  fort  compleie  et  qui  ne  peut  se 
udre  d'une  manière  absolue  et  tout  d'une  pièce.  C'est  li 
ui  explique  les  solutions  fort  diverses  qu'elle  a  reçues,  soit 
s  la  doctrine,  soit  dans  la  jurisprudence. 
est  d'abord,  eo  matière  commerciale,  des  cas  oîi  la  loi 
e,  d'une  manière  expresse,  un  acte  de  mise  en  demeure 
?  faire  courir  les  intérêts  d'une  somme  due  :  te)  est  le  cas 
1  s'agit  du  payement  d'une  lettre  de  change  ou  d'un  billet 
dre.  On  a  vu  (3)  que  dans  les  obligations  de  cette  nature, 
ont  au  plus  baut  degré  le  caractère  commercial,  et  qni 
l'expression  la  plus  ordinaire  des  obligations  qui,  entre 
merçants,  se  réduisent  au  payement  d'une  certaine 
me,  les  intérêts  du  capital  ne  courent  qu'à  partir  du 
et  faute  de  payement,  et  que  les  intérêts  des  frais  ne 
ent  qu'à  partir  de  la  demande  en  justice, 
est  d'autres  cas  où,  par  application  des  principes  géoéranx 

Et  celii,  tlors  mËme  que  l>  sodété  serait  duUs.  Caas.,  G  août  I8GI, 
t,  I,  733. 
Sup.,  a,  16M. 
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qui  régissent  également  les  matières  civiles  et  les  matières 
commerciales,  la  loi  fait  courir  les  intérêts  de  plein  droit. 
Ainsi  les  intérêts  d'un  prix  de  vente  qui  doit  être  payé  com- 
ptant sont  dus  à  partir  du  jour  de  Tachât  ou  de  la  livraison, 
sans  qu'il  soit  nécessaire  de  mettre  l'acheteur  en  demeure  de 
payer,  soit  par  une  sommation,  soit  par  une  demande  en 
justice,  senz*âltra  interpellazio'ne^  o  constituiione  inmorây  disait 
l'ancien  statut  de  Livoume  (1),  conformément  à  l'article  1652 
du  Code  civil^  qui  met  ces  intérêts  de  plein  droit  à  la  charge 
de  l'acheteur  si  la  chose  vendue  et  livrée  produit  des  fruits 
ou  autres  revenus.  Or,  en  matière  commerciale,  toute  mar- 
chandise, toute  denrée  ou  chose  fongible,  qui  sous  le  point 
de,  vue  purement  civil  ne  serait  pas  suceptibie  de  produire 
des  fruits,  étant  achetée  pour  être  revendue,  est  dès  lors  des- 
tinée à  produire  un  bénéfice  ou  un  revenu  ;  ce  qui  en  fait  tom- 
ber le  prix  sous  l'application  de  l'article  1652  du  Code  civil  (2); 
à  la  différence  du  cas  où  ces  marchandises  ou  denrées  se- 
raient vendues  par  un  marchand  à  un  particulier  pour  sa  con- 
sommation ;  à  l'égard  du  consommateur,  les  marchandises 
ne  produiraient  ni  fruits  ni  revenus,  et  il  ne  devrait  l'intérêt 
du  prix  qu'à  partir  de  la  demande  6n  justice....  a  Che  rispetto- 
aile  merci  che  se  spediscono  à  credilo  ai  particolari  per  uso  di  essi, 
0  délie  loro  famiglie,  non  baster  a  tannotazione  nel  libro  dei  mer- 
cantiy  ma  vi  vorrâ  un*  interpellanza  giudiciale  per  costitiure  il  de- 
bitore  in  morâ;  edesigeme  poi l'intéresse.,,.  (3).  n 

Et  quant  aux  intérêts  du  prix  de  vente  pour  lequel  un  terme 
a  été  stipulé,  ils  sont  dus,  seulement  à  partir  de  l'échéance  de 
ce  terme,  parce  que  les  intérêts  antérieurs  sont  réputés  joints 
au  prix  principal,  qui  a  été  déterminé  en  considération  de  ce 
terme,  tellement  que  si  l'acquéreur  anticipe  sur  ce  terme  en 
payant  avant  son  échéance,  il  retient  son  escompte,  qui  estla 
représentation  de  ces  intérêts. 
Ainsi  encore,  on  trouve  dans  les  règles  générales  qui  ont 

(1)  Casaregis,  Disc.  199. 

(3)  Pardessus,  n.  389;  MM.  Oelamarre  etLepoitvin,  t.  III,  p.  670.  Voy. 
le  naméro  qui  précède. 
(3)  M.  MantelU,  Giurispr.  delcodice  di  commerciOj  t.  I,  p.  54. 
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déjà  été  indiquées  plus  haut  (1)  le  principe  du  droit  du  cré- 
ancier aux  intérêts,  sans  sommation  ni  demande  préalable,  des 
apports  en  matière  de  société,  et  des  avances  faites  par  le 
mandataire  ou  le  commissionnaire.  Dans  tous  ces  cas  le  droit 
y  .  commun  suffit,  et  il  n'y  a  pas  lieu  de  recourir  à  des  règles 

b  particulières  que  le  droit  commercial  n'aurait  eu  besoin  de 

formuler  que  si  le  droit  civil  ne  les  lui  eût  pas  fournies. 
De  môme  les  intérêts  des  sommes  payées  par  un  failli  depuis 
U.  sa  faillite,  en  fraude  de  ses  créanciers^  et  dont  la  restitation 

Ç  est  ordonnée,  sont  dus  du  jour  du  payement,  et  non  pas  sea- 

r  lement  du  jour  de  la  demande  en  restitution,  parce  que  k 

r  créancier  à  qui  une  somme  a  été  frauduleusement  payée  ac 

p  peut  être  considéré  comme  un  possesseur  de  bonne  foi,  et 

par  conséquent,  faire  siens  les  fruits,  revenus  ou  intérêts  de 
la  somme  qu'il  a  touchée  (2). 

i698.  Enfin,  la  règle  de  droit  commun,  suivant  laquelle 
les  avances  faites  par  un  mandataire  sont  de  plein  droit  pro- 
ductives d'intérêts,  sert  à  résoudre  une  question  qui  se  pré- 
f  scnterait  journellement  dans  la  pratique  commerciale  si  les 

t  conventions  des  parties  ne  la  résolvaient  pas  d'avance  dans 

f!'  un  grand  nombre  de  cas  :  c'est  celle  de  savoir  si  les  sommes 

portées  dans  un  compte  courant  sont  réciproquement  pro- 
ductives d*intérêts,  en  l'absence  des  conventions,  ou  si,  au 
contraire,  les  intérêts  ne  courent  que  par  une  demande  en 
justice,  à  fin  de  règlement  du  compte  et  de  payement  da 
reliquat. 

La  jurisprudence  décide  d'une  manière  assez  unanime  que 
les  intérêts  des  sommes  portées  dans  un  compte  courant  sont 
dus  de  plein  droit  par  celle  des  parties  au  débit  de  laquelle 
ils  figurent,  à  partir  du  jour  des  avances  constatées  (3).  Elle 

(1)  Voy.  le  numéro  qui  précède. 

(-2)  C.  civ,,  art,  549  et  550.  Cass.,  2  juiU.  1834,  S.,  34,  1,  710;  D.,  S4,  1. 

(3)  Voy.  notamment  Bordeaux,  4  Juillet  1832,  S.,  33,  2,  65;  D.,  33,  2, 19; 
Cass.,  8  mars  1853,  ibid.,  54,  I,  769;  34  mai  1854,  ibid.^  55,  l,  737;  Lyoo, 
20  mars  1857,  ibid.,S&,  2,  700;  Cass.,  li  nov.  1864,  S.,  6i,  I,  491.  —  Il  a 
même  été  Jugé,  par  l'arrêt  précité  du  8  mars  1853,  que  les  lettres  de 
change,  pass^êes  dans  un  compte  courant,  produisent  intérêt,  non  pas  seu- 
lement à  partir  du  Jour  du  protêt,  mais  à  partir  du  jour  où  elles  sont  en- 
trées dans  le  compte. 
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se  fonde,  pour  décider  ainsi,  sur  l'usage  commercial,  qui,  en 
matière  de  compte  courant,  aurait  consacré  le  droit  pour 
chacune  des  parties  de  faire  figurer  à  son  crédit  l'intérêt  #es 
sommes  dont  elle  est  en  avance. 

Cela  peut  être  une  raison  (1)  ;  mais  il  y  en  a  une  plus  déci- 
sive, et  qui  laisse  moins^de  place  à  l'interprétation  :  les  comptes 
courants  portent  intérêts  de  plein  droit,  dit  très-bien  M.  Par- 
dessus (2),  parce  que  les  correspondants  sont  respectivement 
mandataires. 

En  effet,  que  se  passe-t-il  lorsque'  deux  parties  entrent  en 
compte  courant  ?  Elles  se  font  des  avances  réciproques  qui, 
passées  dans  le  compte,  deviennent  respectivement  des  articles 
de  débit  et  de  crédit,  lesquels  additionnés  à  des  périodes 
déterminées,  donnent  un  reliquat  eA  faveur  de  Tun  ou  de 
l'autre  des  correspondants  qui  en  devient  créancier.  Or,  ces 
avances,  se  résumant  toujours  en  sommes  payées  par  l'un 
des  correspondants  en  l'acquît  de  l'autre,  sont  en  réalité  des 
avances  faites  par  un  mandataire^  puisqu'elles  sont  l'exécution 
d'un  Contrat  par  lequel  les  deux  parties  sont  convenues  de 
payer  Tune  pour  Tautre,  ou,  ce  qui  revient  au  même,  de  se 
faire  des  avances  réciproques.  II  en  est  indubitablement  ainsi, 
soit  lorsque  l'un  des  deux  tire  sur  l'autre,  et  le  constitue 
ainsi  spécialement  mandataire  pour  payer,  soit  lorsque  l'un 
paye  pour  l'autre,  sans  disposition  préalable,  et  se  constitue 
lui-même  mandataire.  Ce  sont  là  des  avances  proprement 
dites,  qui  portent  intérêt  du  jour  où  elles  ont  été  faites  ou 
constatées.  Il  en  doit  être  également  ainsi  relativement  aux 
remises  en  argent  ou  en  effets  faites  par  l'un  des  correspon- 
dants à  l'autre,  parce  que  ces  remises,  qui  ont  pour  objet  de 
couvrir  des  avances  faites  ou  à  faire,  lesiquelles  sont  elles- 
mêmes  productives  d'intérêt,  sont  des*avances  indirectes  et 
doivent  produire  des  intérêts  comme  les  avances  proprement 
dites  ;  autrement  la  position  des  deux  parties  ne  serait  pas 
égale,  puisque  celui  qui  paye  pour  le  compte  de  son  corres- 
pondant profiterait  de  l'intérêt  de  ses  avances,  tandisque  celui 

(I)  Voy.  le  numéro  suiyant. 

(3)  Droit  com.,  n.  475.  V.  aassi  M.  Demolombe,  t.  II,  n.  633. 

III.  18 
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dont  les  avances  seraient  faites  SOUS  forme  de  remises  directes 
ne  jouirait  pas  des  mêmes  avantages  :  ces  remises  directes, 
'q\|î  sont  une  conséquence  du  mandat,  doivent  donc  être  assi- 
milées aux  avances  proprement  dites,  et  être  comme  elles 
productives  d'intérêts  à  partir  du  jour  où  elles  ont  été  effec- 
tuées jusqu'au  jour  du  règlement  de  compte.  Quant  au  reliquat, 
il  produit  intérêt  à  partir  du  règlement,  parce  que,  si  le 
compte  courant  continue,  il  devient  le  premier  article  ou  h 
première  avance  du  compte  nouveau,  et  parce  que,  si  le 
compte  courant  cesse,  il  est  le  résumé  des  avances  passées. 
Mercatores  pro  partitis  de  qutbus  rémanent  creditores  mom» 
corresponsaliumy  dit  Casaregis,  possunt  semper  petere  inlereue, 
licet  nulia  interpellatio  inter cessent ^  et  sic  de  stilo  inter  mercatom 
practùatur...  Quia  inter  "mercatores  ferè  semper  in  gerendisadin- 
vicem  negotiis  suorum  cqrresponsalium  intercedunt  commùsicnes, 
ordines  et  mandata^  ex  quibus  absque  interpellatione  oritur  inté- 
resse, nam  mandatarius  semper  est  in  morâ  nec  non  mandanSf 
quando  non  adimplet  ex  sui  parte  (1). 

MM.  Delamarre  et  Lepoitvin,  tout  en  reconnaissant  que  les 
sommes  portées  dans  un  compte  courant  sont  de  plein  droit 
productives  d'intérêt,  ne  voient  dans  ce  résultat  qu'une 
application  de  Tusage  commercial,  et  refusent  aux  corres- 
pondants la  qualité  de  mandataires  réciproques,  en  se  fon- 
dant sur  ce  que  celui  à  qui  est  faite  une  remise  en  effets 
devient  propriétaire  de  la  créance  cédée,  et  ne  la  recouvre  pas 
comme  mandataire  ou  commissionnaire  du  remettant,  mais 
comme  propriétaire  (â).  Cela  est  indifférent  à  la  solution  de 
la  question.  Il  ne  s'agit  pas  de  savoir  si  les  correspondants 
agissent  comme  mandataires  réciproques  lorsqu'ils  recou- 
vrent les  remises  qui  leur  sont  faites,  mais  s'ils  agissent 
comme  mandataires  en  faisant  des  avances  l'un  pour  l'autre, 
soit  sous  la  forme  de  payements  en  l'acquit  l'un  de  l'antre, 
soit  sous  la  forme  de  remises;  ce  qui  est  tout  différent.  Je 
crois  avoir  prouvé  que,  dans  ce  dernier  cas,  ils  agissent 
incontestablement  comme  mandataires  réciproques;  et  cela 

(1)  Disc.  41,  n.  36  et  saiv. 

(2)  T.  II,  p.  872  à  la  note. 
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suffit  pour  justifier  le  cours  des  înlérêts  de  plein  droit,  sans 
qu'il  y  ait  lieu  de  s'arrêter  au  point  de  vue,  tout  à  fait  étranger 
à  la  question,  auquel  se  sont  placés  les  savants  auteurs  du 
Traité  du  contrat  de  commission, 

1699.  On  voit  donc  qu'en  matière  commerciale  la  loi  règle 
elle-même  le  cours  des  intérêts  dans  un  grand  nombre  de  cas, 
soit  à  partir  du  protêt  ou  de  la  demande,  en  matière  d'effets 
négociables  par  voie  d'ordre;  soit  à  partir  de  l'achat  ou  de  la 
livraison  en  matière  de  vente  ;  soit,  «n  matière  de  société  et 
pour  \e^  apports  non  réalisés,  à  partir  du  jour  où  ils  auraient 
dû  l'être;  soit  à  partir  du  jour  des  avances  constatées,  en 
matière  de  mandat  et  de  commission,  et,  par  suite,  en  ma- 
tière de  comptes  courants.  Et  si  l'on  remarque  que  les  hypo- 
thèses qui  précèdent  embrassent  la  plupart  des  cas  commer- 
ciaux, d'autant  plus  que,  lorsque  des  avances  sont  faites  entre 
commerçants  qui  ne  sont  pas  en  compte  courant,  ou  lorsqu'un 
commerçant  se  trouve  débiteur  d'un  autre  à  quelque  titre 
que  ce  soit,  il  arrive  le  plus  ordinairement  que  la  somme  due 
est  réglée  en  effets  qui  comprennent  les  intérêts  échus,  et 
qui  ne  sont  eux-mêmes  productifs  d'intérêts  que  par  l'elTet 
d'un  protêt  faute  de  payement,  on  reconnaîtra  que  la  question 
de  savoir  si,  en  matière  commerciale,  les  intérêts  sont  dus 
de  plein  droit  et  sans  mise  en  demeure,  perd  considéra- 
blement de  son  importance,  et  que  le  nombre  des  cas  dans 
lesquels  elle  peut  se  présenter  est,  dans  le  fait,  très-réduit. 
Toutefois,  la  jurisprudence  est  là  pour  attester  qu'elle  peut  se 
présenter.  Il  faut  donc  l'examiner. 

Gasaregis  la  résout  affirmativement,  en  invoquant  à  l'appui 
de  son  opinion  de  nombreuses  autorités,  qui  démontrent  que 
l'usage  ancien  et  universel  de  la  pratique  commerciale  ad- 
mettait qu'en  cette  matière  les  intérêts  des  sommes  dues 
couraient  de  plein  droit  et  sans  qu'il  fût  besoin  d'interpella- 
tion, usage  qui  se  fondait  sur  ce  que  les  commerçants  sont 
toujours  présumés  avoir  besoin  de  leur  argent  qu'ils  ne  con- 
servent jamais  improductif  ou  à  ne  rien  faire,  de  telle  sorte 
que  celui  qui  leur  doit  est  toujours  réputé  en  demeure  de 
payer  parce  qu'ils  sont  toujours  réputés  avoir  la  volonté  de 
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recevoir.  Non  potesi  dubitari  debitor  quin  mercatorum  inieniv^ 
sit  suas  pecunias  rekabendi,  nam  nunquam  soient  ottosas  pecunm 
retinerey  sed  semper  eas  in  negotiis  traficare,  vel  super  camhm 
girare  et  régir  are  (i). 

Néanmoins,  sotis  l'ancien  droit,  on  décidait  généralement 
en  France  qu'entre  marchands  ou  en  matière  commerciale 
l'intérêt  ne  courait  que  du  jour  de  la  demande.  Savary  (2)  et 
Nicodème  (3)  étaient  précis  sur  ce  point.  Mais  leur  doctrine 
se  fondait  sur  l'article  60  de  l'ordonnance  d'Orléans  de  jan- 
vier 1560  et  sur  l'article  9  de  l'édit  du  mois  de  novembre  1563, 
qui,  il  faut  le  reconnaître,  laissaient  peu  de  prise  à  l'opinion 
contraire  (4).  Même  jurisprudence  dans  les  Pays-Bas,  où  les 
édits  de  Charles-Quint  allaient  jusqu'à  défendre  aux  négo- 
ciants de  stipuler  des  intérêts  pour  plus  d'une  année,  de 
manière  qu'après  la  résolution  d'une  année  toute  dette  était 
affranchie  môme  des  intérêts  conventionnels  (5). 

Ces  prohibitions  légales,  qui  avaient  pour  principal  fonde- 
ment la  défaveur  jetée  sur  toutes  les  stipulations  d'intérêts 
expresses  ou  tacites,  n'ont  plus  aujourd'hui  aucune  raison 
d'être,  et  ont  disparu  devant  les  lois  nouvelles  qui  ont  rem- 
placé l'ancienne  législation.  La  question  se  présente  donc 
dégagée  de  tout  entourage  législatif.  La  loi  e^t  neutre,  et  la 
difficulté  consiste  uniquement  à  savoir  si  la  règle  générale, 
suivant  laquelle  les  intérêts  des  sommes  dues  ne  courent  qu'à 
partir  de  la  mise  en  demeure,  s'applique  aux  sommes  dues  en 
vertu  d'obligation  commerciales  autres  que  celles  relative- 
ment auxquelles  une  disposition  spéciale  établit  un  autre 
point  de  départ  particulier. 

Il  y  a  sur  ce  point  une  grande  divergence  dans  les  opinions. 
D'après  les  uns,  dans  le  commerce  même,  il  n'y  a  d'intérêts 
qu'autant  qu^on  en  est  convenu,  excepté  dans  les  cas  où  la  loi 
y  supplée;  et  à  défaut  de  convention  ils  ne  courent  que  du 

(l)Dwc.  41,  n.  32. 

(2)  Parère,  t.  II,  p.  526. 

(3)  Exercice  des  commerçants  y  p.  21. 

(4)  Cass.,  3  brum.  an  VIII,  S.,  1,  1, 263. 

(5)  M.  Merlin,  QuesL,  v»  Intérêts^  §  2. 
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jour  de  la  demande  en  juslice  contre  le  débiteur  en  retard  (i); 
d'après  les  autres,  au  contraire,  il  est  de  la  nature  des  créances 
commerciales  de  produire  intérêts  sans  demande  préalable  (2). 
I^i  l'une  ni  l'autre  de  ces  deux  opinions  ne  me  parait  complè- 
tement exacte.  Je  crois  plus  vrai  de  dire  avec  M.  Pardessus 
que  les  intérêts  sont  dus  lorsqu'ils  ont  été  promis,  ou  lors- 
que l'obligation  de  les  payer  résulte  soit  de  la  nature  et  de 
l'espèce  de  la  négociation,  soit  de  l'usage  des  lieux  qui  peut 
suppléer  aux  conventions  expresses  (3).  C'est  en  effet  un  prin- 
cipe de  droit  commun  qui  reçoit  en  matière  commerciale 
une  application  toute  particulière,  qu'on  doit  suppléer  dans 
tous  les  contrats  les  clauses  qui  y  sont  d'usage  quoiqu'elles 
n'y  soient  pas  exprimées  (4).  Dans  tous  les  cas  donc  oJ!i  il  est 
d'usage  que  des  sommes  dues  commercialement  soient 
productives  d'inlérèt  sans  demandé  en  justice,  les  juges  aux- 
quels il  appartient  de  reconnaître  l'existence  de  l'usage, 
peuvent,  par  voie  d'interprétation,  décider  que  les  conven- 
tions des  parties  emportent  une  stipulation  d'intérêts  et  à 
partir  de  quelle  époque  ces  intérêts  doivent  courir.  Il  est 
bien  vrai  que  d'après  l'article  1607  du  Gode  civil,  spécial  au 
prêt  à  intérêt,  le  taux  de  l'intérêt  conventionnel  doit  être 
fixé  par  écrit,  d'où  l'on  a  conclu  que  la  stipulation  d'intérêts 
devait  être  expresse  (5);  mais  c'est  mal  conclure,  <5ar  la  dis- 
position de  cet  article  porte  sur  le  taux  de  l'intérêt,  et  non 
pas  sur  la  stipulation  même  de  l'intérêt  dont  aucune  loi  ne 
soumet  la  preuve  à  une  forme  particulière.  Et  d'un  autre  cOté 
c'est  aujourd'hui  un  point  constant  que^  lorsque  l'emprun- 
teur s'engage  à  payer  des  intérêts  sans  ajouter  le  taux,  il  est 
entendu  que  ce  sont  les  intérêts  légaux  (6).  Nul  doute  donc 

(1)  E.  Vincens,  t.  O,  p.  159;  Angers,  29  mai  1807,  S.,  9»  3,  249;  Gol- 
mar,  IJ  jail.  1824,  S.,  7,  2,  403;  D.,  10,  758. 

(2)  Paris,  18  maf  i825.  S.,  8,  2,  78. 

(3)  Droit  com,^  1. 11^  n.  470. 

(4)  G.  civ.,  art.  1160.  Yoy.  sup.,  p.  30. 

(5)  Daranton^  t.  XVII,  n.  598;  Rennes,  19  avril  1811,  S.,  3,  2,  479  ; 
D.,  n,  343.  —  Voy.  encore,  sur  ce  point,  M.  Duvergier,  Du  prétyn.  2S3  et 
Buiv.  ;  M.  Troplong^  Du  prétf  n.  408  et  sui?. 

(6)  M.  Troplong,  ubi  sup,,  n.  411. 
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i  les  juges  n'aient  la  Taculté  de  conclure  de  l'usage  com- 
rcial  à  la  stipulation  des  intérêts  en  matière  commerciale, 
par  conséquent  que  ces  intérêts  ne  puissent,  suivant  les 
ionstances,  courir  en  cas  de  non-payement,  sans  mise  en 
neure  par  une  interpellation  ou  par  une  'demande  judi- 
ire. 

In  résumé,  les  intérêts  ou  dommages-intérêts  pour  inesé- 
ion  des  obligations  qui  se  bornent  au  payement  d'une 
ime  d'argent  ne  sont  dus,  en  règle  générale,  que  du  jour 
la  demande  en  justice,  saur  les  cas  particuliers  où  la  loi  les 
.  courir  par  une  sommation  non  suivie  de  demande  ;  il  est 
si  certains  cas  où  la  loi  les  fait  courir  de  plein  droit  ;  ils 
ivent  aussi  courir  par  l'elTet  de  la  convenlion,  quand  les 
lies  stipulent  que  la  somme  due  sera,  à  partir  de  telle  épo- 
>,  productive  d'intérêts.  Enfin,  ces  règles  s'appliquent  aux 
tières  commerciales,  soîl  qu'elles  restent  sous  l'empire  des 
posîlioos  générales  ou  particulières,  soit  qu'elles  passent 
s  l'empire  de  la  convention. 

700.  Maintenant  que  nous  savons  quand  les  dommages* 
irêls  sont  dus,  voyons  en  quoi  ils  consistent. 
)n  général,  suivant  l'article  11S3  du  Code  civil,  dont  ou  a 
k  vu  le  teste,  dans  les  obligations  qui  se  bornent  au  paye- 
nt d'une  certaine  somme,  les  dommages-intérêts,  résultant 
retard  dans  l'exécution,  ne  consistent  jamais  que  dans  la 
[damnation  ani  intérêts  fixés  par  la  loi,  qui,  comme  on 
„  sont  de  5  pour  100  en  matière  civile,  et  de  6  pour  100  en 
Lière  de  commerce.  , 

ci  la  loi  détermine  donc  un  taux  uniforme  pour  cette  es- 
e  de  dommages-intérêts,  de  telle  sorte  que  les  juges  ne 
ivent  en  allouer  de  plus  considérables,  sous  prétexte  qu'ils 
seraient  pas  la  compensation  exacte  du  dommage  souffert  ; 
is,  réciproquement,  ils  sont  toujours  dus  sans  que  le  créan- 
r  soit  tenu  de  justifier  d'aucun  dommage,  ni  de  prouver  le 
itium  emergeru  et  le  lucrum  cessans. 

lette  limitation  des  dommages -intérêts  à  un  taux  uniforme 
une  Conséquence  des  principes  admis  par  notre  lé|{isla- 
1  en  matière  d'intérêts,  principes  qui,  tout  en  reconnais- 
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sant  que  l'argent  est  productif,  ont  cependant  la  prétention 
de  limiter  cette  faculté  productive,  ou  du  moins  de  Tévaluer 
d'une  manièrç  immuable,  bien  qu'elle  soit  essentiellement 
changeante  suivant  les  temps,  les  lieux  et  les  personnes. 

1701.  De  cette  disposition  de  l'article  1153  combiné  avec 
rarticlè  1907  du  Gode  civil,  aux  termes  duquel  l'intérêt  con- 
ventionnel ne  peut  excéder  le  taux  légale  il  résulte  que  les 
parties  ne  peuvent  stipuler  des  dommages-intérêts  excédant 
le  taux  légal  de  5  pour  100  en  matière  civile,  et  de  6  pour  iOO 
en  matière  commerciale  ;  autrement,  le  but  que  la  loi  s'est 
évidemment  proposé  d'empêcher  ce  qu'elle  appelle  l'usure, 
c'est-à-dire  toute  perception  d'intérêts   au-dessus  du  taux 
légal,  serait  facilement  évité.  Ce  résultat,  qui  est  loin  d'être 
d'accord  avec  les  vrais  principes  de  l'économie  politique,  est 
le  seul  compatible  avec  l'esprit  de  la  législation  (1);  j'ai  donc 
Xieine  à  m'expliquer  comment  M.  To*ullier  (2)  et  M.  Duran- 
ton  (3),  qui  certes  ne  cherchaient  pas  à  faire  prévaloir  les  prin- 
cipes économiques  sur  les  données  légales,  ont  pu  émettre 
une  opinion  contraire,  et  permettre  aux  parties  de  stipuler 
des  dommages  plus  considérables  que  les  intérêts  légaux  (4). 

1702.  Du  reste,  la  règle  qui  défend  aux  juges  d'accorder 
des  dommages-intérêts  excédant  le  taux  légal  se  modifie  dans 
les  obligations  qui  résultent  du  prêt  d'une  chose  fongible.  Il 
faut  alors  distinguer  entre  le  cas  où  aucun  intérêt  n'a  été 
stipulé,  et  celui  où  .cette  stipulation  se  rencontre. 

L'article  1904  du  Gode  civil,  relatif  au  prêt  de  consomma- 
tion, c'est-à-dire  au  prêt  gratuit  des  choses  fongibles  ou  qui 
se  consomment  par  l'usage,  porte  que,  si  l'emprunteur  ne  rend 
pas  les  choses  prêtées,  ou  leur  valeur  aif  terme  convenu,  il  en 
doit  l'intérêt  du  jour  de  la  demande  en  justice.  Il  e^t  évident 
d'abord,  comme  le  fait  très-bien  remarquer  M.  Troplong  (5), 
que  cet  article  déroge,  quant  aux  obligations  qui  ont  pour 


(1)  M.  Davergier,  Du  prêt,  n.  285. 

(2)  T.  VI,  n.  267. 

(3)  T.  X,  n.  488. 

(4)  Pau,  17  janv.  1824,  S.,  7,  2,  296. 

(5)  Du  préi^  n.  300.  —  V.  aussi  H.  Demolombe,  i.  II,  n.  624. 
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objetunechosefongible,àrarticleii49du  Code  cml,  d'apiis 
lequel  les  dommages-intérêts  dus  au  créancier  sont  en  gé- 
néral réquîvaleni  de  la  perte  qu'il  a  faite  et  du  gain  dont  il  a 
été  privé,  et  qu'il  place  ces  obligations  sous  l'empire  de  Tar^ 
ticle  1153.  M.  Zacharise  (1)  semble  émettre,  il  est  vrai,  sans 
la  justifier,  l'opinion  que  Tarticle  1904  n'a  en  vue  que  les 
prêts  d'argent.  Mais  la  généralité  de  l'article  1904  qui  parle  des 
choses  prêtées  repousse  cette  distinction.  Lors  donc  qu'il  n'y 
a  pas  eu  stipulation  d'intérêt,  le  débiteur  en  retard  doit^  poor 
tous  dommages-intérêts,  les  intérêts  de  la  chose  due. 

Mais  il  en  est  autrement  quand  les  parties  sont  convenues 
de  dommages-intérêts  déterminés.  Alors  il  faut  s'en  tenir  à  la 
convention,  bien  que  ces  dommages-intérêts  excèdent  le  taux 
légal.  En  effet,  la  loi  du  3  septembre  1807^  qui  fixe  le  taux  de 
l'intérêt,  ne  parle  que  de  l'intérêt  de  l'argent,  et  nullement 
de  l'intérêt  des  denrées  :  et  cela  résulte  non-seulement  de 
son  intitulé,  mais  aussi  des  exposés  des  motifs,  qui  déaion- 
trent  qu'elle  n'a  eu  pour  but  que  de  limiter  le  taux  de  l'iatérêt 
de  l'argent,  et  que  l'intention  du  législateur  ne  s'est  pas  ar- 
rêtée un  seul  instant  sur  lès  prêts  de  denrées.  Dès  qu'il  n'j  a 
pas  de  loi  qui  limite  le, taux  de  l'intérêt  des  denrées,  il  fabt 
reconnaître  que  la  fixation  de  cet  intérêt  est  abandonnée  à  la 
liberté  des  conventions,  et  que  si,  en  l'absence  de  toute  sti- 
pulation, on  doit  adopter  par  analogie  l'intérêt  légal,  il  en  est 
autrement  quand,  usant  de  leur  droit,  les. parties  ont  déter- 
miné des  dommages-intérêts  supérieurs  (2). 

1703.  Si  celui  qui  doit  une  chose  fongible  ne  la  donne  pas, 
il  en  doit  la  valeur  :  son  obligation  devient  alors  une  obligation 
de  payer  une  certaine %omme,  laquelle  somme  est  productive 
d'intérêts  à  compter  du  jour  où  le  payement  de  la  chose  fon- 
gible a  été  demandé. 

Nous  avons  vu  plus  haut  d'après  quelles  bases  se  fait,  en 
cas  de  prêt,  l'évaluation  de  la  chose  fongible  non  restituée 

(1)  V.  notre  édition,  t.  IV,  §  727.  —  V.  aussi  MM.  Aubry  et  Rau.t.  ffl, 
p.  432. 

(2)  M.  Troplong,  Du  prét^  n«  361.  Voy.,  en  sens  contraire,  M.  Durergier, 
Dupréttii,  279. 
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par  remprunleur  :  l'emprunteur  qui  ne  rend  pas  la  chose 
prêtée  est  tenu  d'en  payer  la  valeur  eu  égard  au  temps  et  au 
lieu  où  la  chose  devait  être  rendue  d'après  la  convention.  Si 
ce  temps  et  ce  lieu  n'ont  pas  été  réglés,  le  payement  se  fait 
au  prix  du  temps  et  du  lieu  où  l'emprunt  a  été  fait. 

1704.  En  d'autres  cas,  et  spécialement  en  matière  de  vente, 
la  question  peut  .présenter  plus  de  difficulté.  Aux  termes  de 
rarti.cle  4655  du  Code  civil,  si  l'acheteur  ne  paye  pas  le  prix, 
le  vendeur  peut,  comme  nous  l'avons  déjà  vu,  demander  la 
résolution  de  la  vente.  Nous  verrons  bientôt  (1)  que  cette  dis- 
position s'applique  aux  meubles  comme  aux  immeubles,  e^ 
conséquemment  aux  marchandises.  Il  suit  de  là  que  le  ven« 
deur  a  le  droit  de  choisir,  soit  le  maintien  de  la  vente  et  le 
payement  du  prix,  soit  la  résolution  de  la  vente  et  la  restitu- 
tion de  la  chose  au  cas  où  elle  aurait  été  livrée.  S'il  opte  pour 
le  maintien  de  la  vente  et  le  payement  du  prix, il  a  droit,  pour 
fous  dommages-intérêts,  aux  intérêts  de  ce  prix  à  compter  du 
jour  de  la  vente  ou  de  la  livraison,  à  moins  de  conventions  par- 
ticulières qui  les  fassent  courir  à  compter  d'une  époque  posté- 
Heure.  S'il  opte  pour  la  résolution  du  contrat  et  la  restitution 
de  la  chose,  l'acheteur  doit  cette  chose,  et  si  elle  consiste  en  un 
meuble  non  fongible,  son  obligation  est  alors  une  obligation 
de  donner,  dont  l'inexécution  donne  lieu  à^des  dommages- 
intérêts  suivant  les  règles,  qui  ont  déjà  été  exposées  (2). 

Mais  s'il  s'agit  d'une  chose  fongible,  l'acheteur  est-il  tenu 
de  restituer  la  chose  en  nature,  ou,  ce  qui  revient  au  même,  la 
valeur  actuelle  de  la  chose,  quand  il  ne  la  restitue  pas  en  na- 
ture? en  d'autres  termes,  en  quoi  doit  consister  la  valeur  res- 
tituable? Est-ce  la  valeur  au  jour  du  contrat,  ou  la  valeur  au 
jour  où  le  prix  aurait  dû  être  payé,  et  auquel  remonte  par  con* 
séquent  là  résolution  de  la  venté?  On  comprend  que  la  ques- 
tion ne  puisse  se  présenter  que  si  depuis  la  vente  la  valeur  a 
augmenté  ;  car,  si  cette  valeur  avait  diminué,  le  vendeur  aurait 
évidemment  opté  pour  le  payement  du  prix  de  vente;  et  s'il 
avait  cependant  opté  pour  la  restitution,  l'acheteur  aurait  tout 

(1)  Voy.  m/:,  chap.  iv,  sect.  I,  §  2. 

(2)  Voy..n.  I674ets»i?. 


282  LIVRE   V.  TITRE   I.    CHAP.   III.    SBCT.   lY.   §   II. 

intérêt  à  reffectuer  en  nature.  La  difGcuUé  est  donc  eo  défim- 
tive  de  savoir  en  quoi  consistent  les  dommages-intérêts 
auxquels,  en  cas  d'augmentation  du  prix  courant  de  la  chose 
depuis  la  vente,  a  droit  le  vendeur  non  payé  de  son  prix,  et 
que  la  résolution  rend  créancier  de  la  valeur  de  la  chose 
vendue.  Pour  la  résoudre,  il  faut  se  rappeler  qu'en  principe 
général  les  dotnmagQs-intérêts  dus  au  créancier  ne  peuvent 
jamais  être  que  de  la  perte  qu'il  a  faite  et  du  gain  qu'il  a 
manqué  de  faire.  Or,  en  quoi  consiste  la  perte  du  vendeur  non 
payé  ?  Évidemment  elle  consiste  dans  le  prix  qu'il  n'a  pas  reçu, 
et  dans  les  intérêts  de  ce  prix  pour  le  retard.  En  lui  payant 
le  prix  et  les  intérêts,  on  le  rend  donc  complètement  indemne, 
puisqu'on  le  place,  légalement,  dans  la  même  position  que  si 
le  prix  lui  eût  été  payé  à  l'échéance.  Il  est  vrai  que  le  vendeur 
a  opté  pour  la  résolution  de  la  vente,  et  que  cette  résolution 
lui  donne  le  droit  de  demander,  non  plus. le  prix,  puisqu'il  n'j 
a  plus  de  vente,  mais  la  valeur  même  de  l»  chose.  Mais  lorsque 
la  valeur  de  la  marchandise,  chose  fongihle,  a  augmenté  de- 
puis la  vente,  quelle  est  sa  valeur  respectivement  au  vendeur? 
Évidemment  encore  la  valeur  qu'elle  avait  au  jour  de  la  vente, 
parce  que  la  résolution  devant  placer  le  vendeur  dans  la  même 
position  que  si  la  vente  n'eût  pas  eu  lieu,  il  n'a  droit  qu'à  la 
chose  vendue,  c'ast-à-dire  à  une  chose  de  la  même  valeur  que 
celle  qu'il  a  vendue,  au  jour  de  la  vente;  car  si  on  lui  resti- 
tuait une  chose  d'une  valeur  supérieure,  il  recevrait  une  chose 
autre  que  celle  qu'il  a  vendue.  Lui  accorder  la  valeur  de  la 
chose  au  jour  où  le  payement  devait  être  effectué,  et  oii,  faute 
de  payement,  son  droit  à  la  résolution  luia  été  acquis,  ce  serait, 
d'une  part,  lui  procurer  un  bénéfice  sans  cause  et  l'indem- 
niser comme  pour  un  gain  qu'il  aurait  manqué  de  faire,  tandis 
qu'en  réalité  il  n'a  manqué  de  faire  aucun  gain,  puisque  le  dé- 
faut de  payement,  qui  donne  lieu  à  la  résolution  de  la  vente, 
ne  l'a  évidemment  pas  privé  de  l'augmentation  de  valeur  d'une 
chose  qu'il  n'avait  ni  ne  pouvait  avoir  à  sa  disposition;  et» 
d'autre  part,  contrevenir  à  l'article  1153  du  Gode  civil  suivant 
lequel,  dans  les  obligations  qui  se  bornent  au  payement  d'une 
certaine  somme,  les  dommages-intérêts  pour  le  retard  ne 
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consistent  jamais  que  dans  U  condamnation  aux  intérêts  fixés 
par  la  loi.  Ici  l'action  en  résolution  se  confond  donc  avec  l'ac- 
tion en  payement  du  prix. 

MM.  Delamarre  et  Lepoitvin  émettent  et  développent  lon- 
guement une  opinion  contraire  (1).  Suivant  eux,  le  vendeur, 
lorsque  l'acheteur  est  commerçant,  a  droit,  après  la  résolution 
de  la  vente,  à  la  valeur  de  la  chose  au  jour  de  l'échéance  du 
prix.  C'est  là,  selon  eux,  une  dérogation  à  l'article  il53  du 
Gode  civil,  fondée  sur  ce  que,  l'acheteur  étant  marchand  et 
ayant  pu  faire  des  bénéfices  sur  la  chose  dont  la  valeur  a  aug- 
menté, doit  rendre  cette  valeur  qui,  relativement  à  lui,  est  la 
valeur  réelle  de  la  chose  au  jour  de  l'échéance.  Mais  c'est  là 
établir  fort  inutilement  entre  les  matières  civiles  et  les  ma-  ' 
tières  commerciales  une  distinction  que  rien  ne  justifie.  Sans 
doute,  relativement  à  l'acheteur  commerçant,  la  chose  a 
augmenté  de  valeur. Mais  peu  importe.  Ce  qui  importe,  c'est 
de  savoir  si,  relativement  au  vendeur,  il  a  pu  y  avoir  aug- 
mentation de  valeur,  en  d'autres  termes,  si  le  vendeur  peut 
avoir  droit  de  prétendre  à  autre  chose  qu'à  ce  qu'il  a  vendu, 
ou,  ce  qui  revient  au  môme,  à  une  valeur  supérieure.  Or, 
comme  je  l'ai  déjà  dit,  le  contraire  résulte,  soit  de  ce  que  la 
résolution  de  la  vente  ne  donne  droit  qu'à  la  restitution  de 
la  chose  vendue,  ou,  ce  qui-  revient  au  même,  quand  il  s'agit 
d'une  chose  fongible,  au  payement  de  la  somme  représenta- 
tive de  la  valeur  de  cette  chose  au  jour  de  la  vente  ;  soit  de 
ce  que,  dans  les  obligation^  qui  se  bornent  au  payement 
d'une  certaine  somme,  les  dommages-intérêts  ne  consistent 
que  dans  les  intérêts  fixés  par  la  loi.  Les  auteurs  que  je  combats 
raisonnent  comme  si  le  bénéfice  fait  par  l'acheteur,  ou  qu'il 
a  pu  faire^  était  une  perte  pour  le  vendeur,  et  ils  assimilent 
l'obligation  de  restituer  une  chose  fongible  à  une  obligation 
de  donner  un  corps  certain  ou  une  chose  non  fongible;  or, 
ni  l'un  ni  l'autre  de  ces  deux  points  de  vue  n'est  exact.  L'aug- 
mentation de  valeur  ne  constitue  point  le  vendeur  en  perte, 
et  l'obligation  de  l'acheteur  se  borne  au  payement  d'dne  cer- 

(1)  T.  III,  p.  672. 
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laine  somme.  11  n*a  donc  droit  qu'au  prix  et  aux  intérêts  pour 

# 

le  retard,  parce  que  ce  prix  et  ces  intérêts  représentent 
exactement  pour  lui,  et  la  valeur  de  la  chose  et  les  dommage' 
intérêts  auxquels  il  a  droit.. 

Ces  auteurs  invoquent  l'opinion  de  Gasaregis.  Mais  il  est 
facile  de  voir  que,  en  supposant  qu'elle  fût  applicable  à  la 
question,  loin  de  leur  être  favorable,  elle  eur  est  contraire, 
Gasaregis,  après  avoir  posé  en  principe,  dans  le  sommaire  de 
son  cinquante-neuvième  discours,  aux  n*^'  49  et  50,  qu'en  cas 
de  résolution  d'un  contrat,  la  restitution  du  prix  est  due,  noi 
comme  prix,  mais  comme  dommages-intérêts,  in  contractibm 
nominaiis  quandoque  agi  potest  ad  rêstitutionem  pretU^  non  ai 

.  rêstitutionem  pretii  uti  pretii^  sed  uti  intéresse^  ajoute,  dans  le 

* 

corps  même  de  sa  dissertation,  au  n^  53  :  Onde  la  resttiuzione 
del  prezzo  dove  essere  regolata  e  misurata  dalla  vera  estimazûme 
delC  interessey  epercio  alcuna  volta  Finteresse  puo  essere  minon 
délia  cosa  che  si  dovea  consegnare  :  «  G'est  pourquoi  la  restito- 
tion  doit  se  mesurer  sur  le  dommage,  et  peut  être  en  certains 
cas  inférieure  à  la  valeur  de  la  chose  due.  n  Où  voit-on  là  que 
la  restitution  puisse  excéder  le  dommage  ?  Et  ne  l'excéderait- 
elle  pas  si  elle  dépassait  le  prix  convenu  dont  le  non-payement 
peut  seul  avoir  causé  préjudice  au  vendeur,  qui  ne  perd  pas 
parce  que  l'acheteur  a  pu  gagner.  • 

On  trouve  dans  le  Digeste  un  texte  précieux  d'Hermogé- 
nien,  sur  une  question  analogue  :  Venditoriy  siemptor  inpreiîo 
solvendo  moram  fecerity  usurasduntaxat  prœstabit^  non  omneom- 
ninô  quod  venditor,  morâ  factâ^  consequi  potuit  :  veluti  si  nego^ 
tiator  fuerity  et  pretio  soluto  ex  mercibus  plus  q^mm  ex  usum 
quœrere  potuit  (1).  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin  cherchent,  il 
est  vrai,  à  échapper  à  Tautorité  de  ce  texte,  en  soutenant  qu'en 
droit  romain  la  vente  n'était  jamais  résoluble  après  la  livraison 
de  la  chose  pour  défaut  de  payement  du  prix,  de  telle  sorte 
que  l'obligation  de  l'acheteur  restait  toujours  bornée  au  paye- 
ment d'une  certaine  somme  qui  était  le  prix.  Mais  en  admet- 
tant l'exactitude  de  cette  doctrine  sur  la  résolution  de  la  vente 
en  droit  romain,  bien  qu'elle  soit  contestable,  du  moins  pour 

(1)  L.  19,  ff.  De  periculoet  commodo  reivenditœ. 
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le  cas  où  il  y  avait  pacte  commissoire  (1),  il  n'en  faudrait  pas 
moins  reconnaître  que,  lorsqu'il  y  a  résolution  delà  vente  d'une 
chose  fongible,  l'obligation  de  l'acheteur  se  borne  au  paye- 
ment d'une  certaine  somme,  que  cette  somme,  due  à  titre  de 
restitution,  doit  se  mesurer  sur  ce  que  l'acheteur  a  reçu, 
c'est-à-dire  représenter  la  valeur  de  la  chose  au  jour  du  con- 
trat, où,  ce  qui  revient  au  même,  être  égale  au  prix  ;  et  que  le 
vendeur  ne  peut  obtenir,  outre  cette  somme,  que  les  intérêts, 
usuras  duntaxat,  alors  môcne  que  l'acheteur  aurait  pu  réaliser 
des  bénéfices  plus  considérables  :  Veluti  si  ex  mercibus  plus 
quam  ex  usuris  qucerere  possit  (i). 

1705.  Il  y  a  encore,  en  matière  de  cautionnement  et  de  so- 
ciété, exception  à  la  règle  qui  défend  aux  juges  d'accorder 
des  dommages-intérêts  excédant  le  taux  de  l'intérêt  légal. 
La  caution  qui  a  payé  pour  le  débiteur  principal  a  un  re- 
cours contre  ce  dernier,  non-seulement  pour  le  capital,  mais 
en  outre  pour  des  dommages-intérêts  proprement  dits  s'il  y 
a  lieu  (3). 

En  matière  de  société,  l'associé  qui  devait  apporter  une 
somme  dans  la  société  et  qui  ne  l'a  pas  fait,  ou  qui  a  pris  des 
sommes  dans  la  caisse  sociale  pour  les  employer  à  son  profit 
particulier,  doit  non-seulement  les  intérêts  de  ces  sommes, 
soit  à  compter  du  jour  où  elles  devraient  être  payées,  soit  à 
compter  de  celui  où  il  les  a  tirées  de  la  caisse,  mais  encore  de 
plus  amples  dommages-intérêts  s'il  y  a  lieu  (4). 

1706.  Enfin,*  il  est  une  autre  exception  relative  aux  ma- 

(1)  Voy.  inf.y  ch.  iii,sect.  I,  §  3. 

(2)  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin  reconnaissent  que  leur  opinion  est  con- 
traire à  celle  des  auteurs.  Je  dois  dire  qu'après  de  longues  recherches  Je 
n'ai  pu' trouver  dans  aucun  auteur  une  opinion  sur  la  question,  soit  dans  un 
sens,  soit  dans  l'autre,  je  le  regrette^  puisque  j'aurais  pu  en  profiter.  Ils 
citent,  il  est  vrai,  un  passage  de  M.  Vincens  qui,  en  effet,  parait  la  décider 
dans  le  sens  que  J'ai  adopté.  Hais  ils  n'indiquent  pas  le  lieu  où  se  trouve  ce 
passage.  Je  l'ai  vainement  cherché  dans  les  trois  volumes  de  H.  Vincens.  — 
MM.  Delamarre  et  Lepoitvin  n'ont  point  complété  ces  indications  dans  leur 
nouvelle  édition.  (Voy.  t.  IV,  n.  308  et  suiv.)  Les  nouveaux  développements 
dans  lesquels  ils  sont  entrés  ne  me  paraissent  pas^  d'ailleurs,  de  nature  à 
modifier  mon  opinion. 

(3)0.  civ.,  1153  et  2038. 
(4)  G.  civ.,  1846. 
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tièpes  commerciales,  dont  l'étendue  est  assez  difOcile  à  dé- 
terminer. 

L'article  1153,  après  avoir  dit  que,  dans  les  obligations  qui 
se  bornent  au  payement  d'une  certaine  somme,  les  dommages- 
intérêts  résultant  du  retard  dans  l'exécution  ne  consîstenl  ja- 
mais que  dans  la  condamnation  aux  intérêts  fixés  par  la  loi, 

ajoute  :  a  sauf  les  règles  particulières  au  commerce 9  E 

semblerait,  d'après  cette  disposition,  que  ce  fût  une  chose 
fort  ordinaire  en  matière  commerciale  d'allouer  des  domma- 
ges-intérêts excédant  l'intérêt  légal.  Mais  il  n'en  est  rien,  il  est 
défendu,  en  matière  commerciale  aussi  bien  qu'en  matière 
civile,  de  stipuler  conventionnellement  des  dommages-intérêts 
supérieurs  à  l'intérêt  légal  ;  et  les  cas  dans  lesquels  Tintérèi 
légal  peut  être  dépassé  en  vertu  d'une  disposition  expresse  se 
réduisent  tout  au  plus  à  deux  (1). 

En  effet,  l'un  de  ces  cas,  qui  est  celui  où  il  s'agit  du  profit 
maritime  stipulé  dans  un  contrat  à  la  grosse,  n'a  aucun  rap- 
port avec  la  matière  des  dommages-intérêts,  puisque  ce  pro- 
fit maritime  qui  représente  l'intérêt  de  l'argent  prêté  à  la 
grosse,  cesse  de  courir  au  moment  de  la  fin  des  risques,  et  par 
conséquent  avant  l'échéance  de  la  dette,  de  telle  sorte  qu'on 
ne  peut  jamais  l'assimilera  des  intérêts  moratoires. 

1707.  Reste  le  second  cas,  qui  est  celui  du  rechange  que  le 
porteur  d'une  lettre  de  change  protestée  qui  fait  retraite  sar 
le  tireur  ou  l'un  des  endosseurs,  est  en  droit  de  répéter  conli« 
eux  en  le  joignant  au  capital  de  la  lettre  et  aux  intérêts  couras 
depuis  le  protêt.  Le  rechange  est  le  prix  de  la  retraite  ou  le 
nouveau  change  payé  à  celui  qui  en  fait  les  fonds  ;  et  le  porteur 
qui  Ta  payé  s'en  récupère  en  le  comprenant  dans  un  compte 
de  retour  joint  à  la  retraite,  lequel  compte  de  retour  se  com- 
pose du  principal  de  la  lettre  de  change  protestée,  des  frais  du 

protêtet  autres  frais  légitimes,  eténonce  le  prixdurechaDge(2); 
ce  rechange  représente  alors  les  dommages-intérêts  qui  indem- 
nisent le  porteur  de  la  perte  qu'il  aurait  éprouvée  si  les  frais 

(1)  M.  Alauiet,  t.  II,  n.  508.  —  Voy.  aussi  Cass.,  1 1  juin  1846,  S.,  45,  I, 
700. 
(?)C.  corn.,  art.  180 et  181. 
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qu'il  a  dû  faire  pour  faire  retraite  sur  le  tireur  ou  sur  les  en- 
dosseurs étaient  restés  à  sa  charge  (1). 

G^est  donc  à  tort  que  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin  refusent 
au  rechange  le  caractère  de  dommages-intérêts  (2).  Le  re- 
change, disent-ils,  profite    au    banquier  qui   achète  une 
nouvelle  lettre  de  change  au  prix  de  la  somme.  Mais  n'est-il 
pas  évident  que,  si  le  porteur  qui  se  rembourse  sur  le  tireur 
ou  les  eïidosseurs  au  moyen  d*uiie  nouvelle  lettre  de  change,' 
ou  d'une  retraite,  ne  pouvait  pas  comprendre,  dans  le  montant 
de  la  retraite,  le  rechange  qu'il  paye  au  banquier  auquel  il  la 
négocie,  il  se  trouverait  en  perte,  de  telle  sorte  qu'en  défi- 
nitive et  en  réalité,  il  profite  du  rechange,  qui'le  met  à  Tabri 
de  toute  perte  ou  diminution  dans  le  montant  de  sa  créance  ? 
Refuser  au  rechange  la  qualification  de  dommages-intérêts, 
c'est  se  mettre  en  opposition  avec  la  tradition  la  plus  suivie  et 
les  doctrines  de  tous  les  temps  et  de  tous  les  lieux,  dont  l'o- 
rigine contemporaine  de  l'invention  de  la  lettre  de  change 
ne  permet  pas  de  révoquer  en  doute   l'autorité.  L'article  8 
d'une  ordonnance  de  Louis  XI  du  mois  de  mars  1462  donne 
au  rechange  la  qualification  de  dommages-intérêts.  Toubeau, 
l'un  des  auteurs  les  plus  imbus  de  l'esprit  des  anciens  usages, 
dit  expressément  que  le  rechange,  inventé  par  les  Gibelins, 
n'est  autre  chose  quS  les  dommages-intérêts  qu'ils  préten- 
daient lorsque  leurs  lettres  n'étaient  pas  acquittées  (3);  Bor- 
nier  (4) n'est  pas  moins  précis.  Pothiera  suivileur  doctrine  (5). 
Les  auteurs  modernes,  qui  ont  vu  dans  le  rechange  l'exception 
à  laquelle  faisait  allusion  l'article  1153  du  Code  civil  en  par- 
lant des  règles  particulières  au  commerce  (6),  n'ont  donc 
pas  commis  l'erreur  qu'on  leur  a  reprochée. 

1708.  Du  reste,  dans  le  but  de  limiter  ces  dommages-inté- 
rêts, la  loi  veut  qu'il  ne  puisse  être  fait  qu'un  seul  compte  de 


(1)  C.  com.,  art.  177  et  suiv. 

(2)  Du  contrat  de  commission,  t.  III,  p.  680. 
{Z)Inst.  au  droit  consul,,  p.  183. 

(4)  Sur  Tart.  4,  Ut.  VI  de  l'ordonnance  de  1673. 

(5)  Des  obîig,^  n.  178. 

(6)  M.  Toallier,  t.  Yl,  n.  267;  M.  Àlauzet,  t.  II,  n.  608. 
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retour  (i)  et  que  16  rechange  ne  puisse  être  cumulé  :  chaque 
endosseur  n'en  supporte  qu'un  seul,  ainsi  que  le  tireur  (i). 
Létaux,  d'ailleurs,  n'en  est  pas  arbitraire.  D'après  l'article  179, 
le  rechange  se  règle,  à  l'égard  du  tireur,  par  le  cours  du  change 
du  lieu  où  la  lettre  de  change  était  payable,  sur  le  lieu  d'où 
elle  a  été  tirée  ;  il  se  règle,  à  Tégard  des  endosseurs,  par  le 
cours  du  change  du  lieu  où  la  lettre  de  changera  été  remise 
ou  négociée  par  eux,  sur  le  lieu  où  le  renbourseoQent  s'ef- 
fectue, 

La  première  partie  de  cet  article,  c'est-à-dire  la  disposition 
relative  au  règlement  du  rechange  à  l'égard  du  tireur^  ne  peut 
donner  lieu  à  aucune  difficulté  quand  la  retraite  est  faite  sor 
le  tireur  lui-même.  Si  donc  une  lettre  de  change  tirée  de  Paris 
sur  Lyon  n'est  pas  payée  à  Lyon,  et  si  le  porteur  fait  retraite 
sur  le  tireur  directement,  le  rechange  se  règle  d'après  le  coon 
de  change  de  Lyon  sur  Paris  :  pas  de  difficulté  possible  (3). 

Mais  il  en  est  autrement  si  le  porteur  fait  retraite  sur  un  des 
endosseurs.  Celui  des  endosseurs  sur  lequel  le  porteur  fait^^ 
traite,  se  remboursant  sur  celui  qui  le  précède,  etainsi  de  suite 
jusqu'au  dernier  endosseur  qui  est  reniboursé  par  le  tireur,ii 
s'agit  de  savoir  comment  se  règlent  les  rechanges  des  retrailei 
successives  qui  sont  faites  d'endosseur  à  endosseur  successi- 
vement  jusqu'à  ce  que  le  dernier  endfisseur  soit  remboursé 
par  le  tireur. 

La  difficulté  provient  alors,  d'une  part,  de  ce  qu'il  ne  peut 
être  fait  qu'un  seul  compte  de  retour  qui  accompagne  les  re- 
traites successivement  faites  d'endosseur  à  endosseur  jusqu'an 
tireur;  d'autre  part,  de  ce  que  les  rechanges  ne  peuvent  être 
cumulés,  de  telle  sorte  que,  lorsque  la  dernière  retraite  arrive 
au  tireur,  il  ne  doit  qu'un  seul  rechange,  qui  est  celui  que  com- 
prend le  compte  de  retour;  enfin,  de  ce  que  le  rechange,  dû 
par  le  tireur,  ne  peut  pas  être  plus  élevé  que  le  cours  du  change 
du  lieu  où  la  lettre  de  change,  dont  le  non-payement  motive 
la  retraite,  était  payable,  sur  le  lieu  d'où  elle  a  été  tirée,  ainsi 

(1)  G.  corn.,  art.  182. 

(2)  Ibid,,  art.  183. 

(3)  M.  Bravard,  t.  III,  p.  513. 
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^que  le  veut  en  termes  exprès  la  première  partie  de  l'arti- 
cle 179. 

Il  suit  de  là  que,  lorsque  la  retraite  est  faite  par  un  endosseur, 
le  rechange  porté  au  compte  de  retour  ne  peut  excéder  ni  le 
cours  du  change  du  lieu  où  la  lettre  de  change  était  payable,  sur 
le  lieu  où  la  retraite  est  dirigée,  puisque  l'endosseur  sur  lequel 
elle  est  faite  ne  peut  devoir  au  porteur  que  ce  qu'il  lui  en  a 
coûté  pour  négocier  sa  retraite  et  rentrer  par  là  dans  ses  fonds, 
ni  le  cours  du  change  du  lieu  où  la  lettre  de  change  non  payée 
était  payable,  sur  le  lieu  d'où  elle  a  été  tirée,  puisque  c'est 
d'après  ce  cours  que  se  règle  le  rechange  dont  le  tireur  peut 
être  redevable.  Si  donc  le  cours  du  change  du  lieu  du  paye- 
ment de  la  lettre  non  payée  sur  le  lieu  où  la  retraite  est  dirigée, 
est  moins  élevé  que  le  cours  du  change  du  lieu  du  payement 
sur  le  lieu  d'où  la  lettre  protestée  a  été  tirée,  c'est  ce  change 
qui  doit  figurer  sur  le  compte  de  retour,  puisqu'il  est  Le  seul 
que  puisse  devoir  l'endosseur  sur  lequel  la  retraite  est  dirigée, 
et  que,  n'excédant  pas  celui  qui  pourra^  être  exigé  du  tireur 
dans  le  cas  où  la  retraite  lui  serait  directement  adressée,  ce 
dernîerne  peut  se  refusera  payer  le  compte  de  retour.  Si,  au 
contraire,  le  cours  du  change  du  lieu  de  payement  de  la  lettre 
non  payée  sur  le  lieu  où  la  retraite  est  dirigée  est  plus  élevé 
que  le  cours  du  change  du  lieu  du  payement  sur  le  lieu  d'où  la 
lettre  protestée  a  été  tirée,  c'est  ce  dernier  cours  qui  doit 
figurer  au  compte  de  retour,  puisque  le  tireur  auquel  il  doit 
parvenir  en  définilive  ne  peut  payer  un  rechange  plus  élevé, 
et  qu'il  ne  peut  être  fait  qu'un  compte  de  retour.  L'endosseur 
sur  lequelle  porteur  fait  retraite  profile  alors  de  cette  réduc- 
tion, qui  devient  une  perte  pour  le  porteur,  lequel  e^t  obligé 
de  supporter  l'excédant  du  rechange;  mais  c'est  !à  une  perte 
volontaire  qu'il  ne  peut  imputer  qu'à  lui-même,  puisqu'il 
aurait  pu,  en  faisant  directement  retraite  sur  le  tireur,  se  faire 
ainsi  rembourser  de  tout  le  rechange  qu'il  aurait  payé  pour 
la  négociation  de  la  retraite. 

Quant  à  l'endosseur  sur  lequel  est  dirigée  la  retraite  et  qui 
rembourse  le  compte  de  retour,  il  s'en  rembourse  de  son  côté 
sur  l'endosseur  qui  le  précède  au  moyen  d'une  retraite  dont 
m.  •  1» 
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échange  se  règle  d'après  le  cours  du  change  du  tiea  A'di 
dosseur  fait  la  retraite,  sur  le  lieu  oîi  elle  doit  Un 
tboursée,  et  ainsi  de  suite  jusqu'au  tireur,  conrormémenl 
1  dernière  disposition^  de  l'article  179,  en  ayant  soio  de 
larquer  que,  les  rechanges  ne  pouvant  être  cumnlèi, 
que  endosseur  supporte  le  rechange  auquel  donne  lieali 
ociation  de  sa  retraite'. 

lette  explication,  que  j'emprunte  àun  savant  professeurde 
l'acuité  de  droit  de  Paris  (I),  concilie  les  dispositions  asse 
cures  du  Code  de  commerce  sur  le  rechange  et  la  relrdle. 
là,  on  arrive  à  n'avoir  besoin  que  d'un  seul  compte  it 
>ur,  à  éviter  le  cumul  des  rechanges,  à  ne  faire  payer  ai 
ur  et  aux  endosseurs  que  le  rechange  qu'ils  peuTent 
[lectivement  devoir,  enfin  à  régler  le  rechange  à  l'égard  du 
ur,  par  le  cours  du  change  du  lieu  où  la  lettre  ûechto^ 
it  payable  sur  le  lieu  d'où  elle  a  été  tirée,  et  à  l'égard  de 
losseurs  entre  eux,  par  le  cours  du  change  du  lieu  oili 
re  de  change  a  ^  remisé  ou  négociée  par  eux  sur  le  lieu 
le  remboursement  s'effectue. 

709.  Le  rechange  est  donc  le  seul  cas  dans  lequel  puissese 
ider  l'exception  introduite  par  l'article  1153  pour  les  règles 
ticulières  au  commerce.  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin  prf- 
dcnt  que  cette  esceplion  n'a  aucun  trait  au  rechange,  <p\ 
)n  eux,  ne  constitue  pas  des  dommages-intérêts,  et  qu'eli' 
)pliqueuniquement&l'obligalion  qui  incombe  à  l'acbelcor, 
es  la  résolution  de  la  vente  d'une  chose  fongible,  d'eo 
Lituer  la  valeur,  eri  tenant  compte  de  la  diCTéreoce  en  plK 
duite  par  la  hausse  du  prix  courant  à  l'époque  de  la  r^so- 
on,  différence  qui  aurait  le  caractère  de  doramages-ipli- 
>  extraordinaires.  Mais  nous  avons  déjà  vu,  d'une  part,  que 
échange  est  l'indemnité  d'une  perte  (2);  et  d'autre  part, 
:  l'acheteur  d'une  chose  fongible  n'en  doit  la  reslitutioa 
;  suivant  sa  valeur  au  moment  de  la  vente  (3).  Lesdem 

)M.  Bnnrd,  Manuel  de  droit  commercial,  p.  2!7  et  soîv.  elTnnli* 
teommerdal.  t  IH,  p.  515  et  suîy.  —  V,  cependunt  B.  Doiw«"' 
Brtvu-d,  ibiit.,  p.  yut. 

)  Voy,  le  numéro  qui  précède.     * 
)  Voj.sup.,  11.  n(H. 
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propositions  de  ces  auteurs  ne  sont  donc  pas  plus  fondées 
Tune  que  Tautre^  et  la  disposition  par  laquelle  l'article  1153 
du  Gode  civil  réserve  les  règles  particulières  au  commerce^ 
-conserve  le  sens  que  lui  ont  jusqu'à  ce  jour  recQanu  la  doc- 
trine et  la  jurisprudence  (1). 

1710.  Pour  compléter  ce  qui  concerne  les  dommages- 
intérêts  dans  les  obligations  qui  se  bornent  au  payement 
d'une  certaine  somme,  il  y  aurait  quelque  chose  à  dire  des 
intérêts  des  intérêts,  ou  des  intérêts  échus  des  capitaux  qui 
peuvent  produire  des  intérêts,  pu  par  une  demande  judiciaire, 
ou  par  une  convention  spéciale,  pourvu  que^  soit  dans  la 
demande,  soit  dans  la  convenlion,  il  s'agisse  d'intérêts  dus  au 
inokis  pour  une  année  entière  (2).  Mais  comme  les  règles 
relatives  aux  intérêts  des  intérêts  se  rapportent  plus  particu- 
lièrement au  prêt  à  intérêt^  je  ne  pourrais  utilement  m'en 
occuper  ici  sans  sortir  de  mon  sujet. 

■ 
SECTION  V.   —  DE  l'effet  des  conventions  a   l'égard  DBS  TIERS. 

'Sommaire.  —  1711.  Les  conventions  n'ont  en  général  d'effet  qa'entre  les 
parties  contractantes,  et  non  entre  les  tiers.  —  1712.  Ce  qu'on  entend 
par  tiers.  —  1713.  Sens  de  la  règle  que  les  conventions  n'ont  pas  d'effet 
à  l'égard  des  tiers.  —  i714.  Principes  sur  les  promesses  et  les  stipula- 
tions pour  autrui;  appréciation  de  l'art.  1119  C.  civ.  —  1715.  Pro- 
messes pour  autrui.  Leur  effet  quand  celui  qui  promet  pour  autrui  se 
porte  fort.  —  17i6.  Quand  est-on  réputé  se  porter  fort?  —  1717.  Appli- 
cation des  principes  du  droit  civil  aux  matières  commerciales.  —  1718. 
Conséquences  de  la  promesse  de  se  porter  fort.  --  1719.  Promettre  le 
fait  d'autrui,  comprt^nd  promettre  de  faire  comme  promettre  de  donner. 
1 720.  Stipulations  pour  autrui  :  sont  valables  éi  jointes  à  une  convention 
ou  stipulation  faite  pour  soi-même...  —  1721.  Ou  si  elles  se  rattachent  à 
cette  convention.  —  1722.  La  stipulation  ou  convention  principale  est  va- 
lable, bien  que  la  stipulation  pour  authii  reste  sans  effet  faute  de  ratifl* 
•cation,  et  bien  que  l'intérêt  du  stipulant  n'ait  pas  été  exprimé,  si  d'ail- 
leurs il  existe.  —  1723.  Comparaison  des  matières  civiles  et  des  matières 
commerciales. —  1724.  Les  stipulations  faites  par  un  commissionnaire 
-pour  son  commettant  ne  sont  pas  des  stipulations  pour  autrui.  — 
1724  bis.  Assurances.  —  1725.  Assurances  pour  compte.  —  1726.  Peut- 
OD  faire  assurer  en  son  propre  nom  la  chose  d'autrui?  —  1727.  De  l'assu- 

(1)  Touiller,  t.  VI,  n.  267  ;  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  m,  §  308,   note  38  ; 
M.  Alauzet,  t.  II,  n.  508  ;  Aix,  21  août  1829,  S. ,  9,  2,  326  ;  D.,  29,  2,  288. 

(2)  C.  civ.,  art.  1154. 
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rance  faite  par  quelqu'un  ayant  intérôt  à  U  conservation  de  It  ebow. 
— 1738.  Jusqu^à  la  ratification  le  stipulant  peut  révoquer  la  stipulalioa.  ~ 
1729.  Formes  de  la  ratification.  -^  1730.  Règles  particulières  au  concar- 
dat  commercial.  Il  oblige  tous  les  créanciers.  —  1731.  Formes  du  cao- 
cordât.  —  )7S2.  Toute  autre  convention  entre  les  créanciers  et  la 
débiteur  failli  ou  non  failli  ne  produit  pas  les  effets  du  concordat.  —  lltt. 
Effets  des  conventions  relativement  aux  créanciers  des  partiel.  —  HH. 
Quand  et  comment  les  créanciers  peuvent-ils  exercer  les  droits  et  aetkii 

de  leur  débiteur?  —  1735...  En  matière  de  faillite 1736.  Quels  dras 

et  quelles  actions  peuvent-ils  exercer?  —  1737.  Effets  de  cet  exercice.  - 
1738.  Quand  et  comment  les  créanciers  peuvent-ils  attaquer  les  actes  de 
leur  débiteur  faits  en  fraude  de  leurs  droits?  —  1739.  Quels  actes  soit 
réputés  faits  en  fraude  des  droits  des  créanciers? —  1740.  Distiaetiaa 
entre  les  actes  à  titre  onéreux  et  les  actes  à  titre  gratuit.  —  IT4I.  Ap- 
plication de  ces  règles  au  cas  de  faillite.  —  1742.  Effet  deractioada 
créanciers.  —  1743.  Droits  des  créanciers  en  matière  de  séparstions de 
biens.  *-  1744.  Droits  des  créanciers  en  matière  de  partage  de  sucœisiiD 
ou  de  société.  —  174^5.  Transition  au  chapitre  suivant. 


1711.  Jusqu'à  présent,  en  traitant  de  l'effet  des  conyentions, 
nous  ne  les  avons  envisagées  que  dans  leurs  rapports  avec  le* 

• 

parties  contractantes.  C'est  relativement  aux  parties  contrac- 
tantes que  les  conventions  légalement  formées  tienneDl  tou- 
jours lieu  de  loi  (1)  ;  c'est  aux  parties  contractantes  seules 
qu'incombent,  sans  aucune  exception,  d'une  part  Tobligation 
de  les  exécuter,  et  d'autre  part  le  droit  d'exiger  leur  exécution 
ou  des  dommages-intérêts,  dans  tous  les  cas  où  une  cause 
de  nullité  ou  de  rescision  n'en  vient  pas  rompre  le  \^^ 
obligatoire. 

Ici,  nous  avons  à  rechercher  l'effet  des  conventionsà  regard 
des  tiers,  c'est-à-dire,  à  l'égard  des  parties  qui  ne  sont  pas 
intervenues  personnellement,  ou  par  ceux  qu'elles  représen- 
tent, soit  pour  s'engager,  soit  pour  recevoir  un  engagement. 
En  cette  matière,  la  règle  générale  posée  par  l'article  H65du 
Code  civil,  est  que  les  conventions  n'ont  d'effet  qu'entre  les 
parties. contractantes,  et  qu'elles  ne  nuisent  ni  ne  proflteni 
aux  tiers.  Mais  cette  règle  générale  et  abstraite  se  modifie  de 
plus  d'une  manière  dans  l'application,  et  disparaît  quelquefois 
devant  If  s  exceptions  qui  naissent  de  la  force  des  choses  et  de 

(l)  C.  civ.,  art.  1134. 
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la  combinaison  des,  intérêts  cachés  sous  des  conventions  qui 
leur  paraissent  étrangères. 

1712.  Avant  d'entrer  dans  Texplicalion  do  cette  règle  et  de 
ses  exceptions^  il  faut  remarquer  qu'on  est  censé  avoir  con- 
tracté, non-seulement  pour  soi,  mais  aussi  pour  ses  héritiers 
et  ayants-cause,  à  moins  que  le  contraire  ne  soit  exprimé,  ou 
ne  résulte  de  Tobjet  ou  de  la  nature  de  la  convention  (1).  II 
suit  de  là  que  les  héritiers  (2)  et  les  ayants-cause  d'une  partie 
tie  sont  pas  des  tiers,  et  que  les  conventions  produisent  à  leur 
égard  le  môme  effet  qu'à  l'égard  des  parties  qui  y  figurent^ 
tant  qu'une  cause  particulière  n'a  pas  limité  cet  effet  à  la  partie 
contractante.  De  plus,  quand  on  contracte  par  l'entremise 
d'un  mandataire,  on  .est  réputé  avoir  contracté  soi«môme  et 
personnellement.  La  personne  du  mandataire  s'efface,  et  laisse 
apparaître  le  mandant,  à  qui  seul  peut  nuire  ou  profiter  tout 
ce  qui  a  été  fait  dans  les  limites  du  mandat.  L'article  1165, 
en  disposant  que  les  conventions  n'ont  d'effet  qu'entre  les 
parties  contractantes,  comprend  donc,  sous  cette  dénomina- 
tion, non-seulement  l'individu  qui   contracte,  mais  encore 
tous  les  représentants  légaux  ou  conventionnels  de  cet  indi- 
vidu, lesquels  sont  réputés  avoir  contracté  eux-mêmes  par 
l'entremise  de  leur  auteur  ou  de  leur  mandataire. 

1713.  Énoncée  d'une  manière  générale,  cette  règle  de  l'ar- 
ticle 1165,  que  les  conventions  ne  Quisent  point  aux  tiers, 
c'esl-à-dire  qu'elles  ne  les  engagent  pas,  et  qu'elles  ne  leur 
profitent  pas,  c'est-à-dire  qu'ils  ne  peuvent  s'en  prévaloir,  ne 
saurait  faire  aucun  doute.  Mais  ces  deux  propositions  ne 
doivent  pas  être  entendues  dans  un  sens  également  absolu. 
La  véritable  portée  qu'il  convient  de  leur  accorder  dépend  de 
rintelligence  des  principes  sur  les  promesses  et  les  stipula- 
tions pour  autrui,  matière  qui  n'est  pas  sans  diffiduité,  et  que 
le  Code  a  compliquée  par  des  dispositions  dont  l'inutilité 
est  le  moindre  défaut. 

1714.  Aux  termes  de  l'article  1119  du  Code  civil,  on  ne  peut, 
en  général,  s'engager  ni  stipuler  en  "son  propre  nom  que  pour 

11)  C.  civ.,  art.  1122. 

(2)  Voy.  sup,,t.  II,  n.  l853etsoiv. 
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soi-même  ;  c'est-à-dire  qu'on  ne  peut  pas  promettre  pour 
un  autre>  ni  obliger  envers  un  autre  celui  avec  qui  on  con- 
tracte. Néanmoins,  ajoute  l'article  1120,  on  peul  se  porter 
fort  pour  un  tiers  en  promettant  le  fait  de  celui-ci,  sib{ 
l'indemnité  contre  celui  qui  s'est  porté  fort,  ou  qui  a  promis 
de  faire  ratifier,  si  ce  tiers  refuse  de  tenir  rengagement;  et^ 
d'après  l'article  1121,  on  peut  pareillement  stipuler  au  profit 
d'un  tiers,  lorsque  telle  est  la  condition  d'une  3tipulalionqat 
l'on  fait  pour  soi-même,  ou  d'une  donation  que  Ton  faitioB 
autre.  Celui  qui  a  fait  cette  stipulation  ne  peut  plus  la  révo- 
quer si  le  tiers  a  déclaré  vouloir  en  profiter. 

Qu'on  ne  puisse  pas  en  son  propre  nom  promettre  le  fait 
d'autrui,  à  moins  qu'on  ne  s'engage  soi-même  à  faire  si  le  tiers 
ne  fait  pas,  ou  à  indemniser  celui  avec  qui  on  contracte,  de  ce 
que  le  tiers  n'a  pas  fait,  cela  est  tellement  manifeste  qu'il  était 
fort  inutile  que  l'article  1119  du  Gode  civil  fît  une  règle  de 
droit  de  ce  qui  est  une  règle  de  bon  sens. 

Mais  défendre  de  stipuler  en  son  propre  nom  autremeot 
que  pour  soi-même,  c'est  introduire  dans  le  droit  positif  uoe 
prohibition  contraire  à  la  liberté  des  conventions,  qui  est  de 
droit  naturel  ;  car,  lorsque  vous  vous  engagez  envers  moi  a 
donner  telle  chose  à  telle  personne,  il  y  a  là  un  engagemest 
valablement  contracté,  et  que  vous  devriez  être  tenu  d'exéco* 
ter  pourvu  que  le  tiers  au  profit  duquel  j'ai  stipulé  accepte  la 
stipulation  (1).     * 

^  L'arlicle  1119  du  Code  civil,  pris  isolément,  est  doncoo 
inutile^  ou  contraire  aux  véritables  notions  du  droit.  C'est 
une  de  ces  dispositions  vagues,  une  de  ces  généralités  d'oo 
sens  douteux,  comme  on  n'en  devrait  jamais  trouver  dans  les 
lois,  dont  le  suprême  mérite  est  de  ne  dire  qUe  ce  qu'il  faut 
et  de  le  dire  comme  il  faut.  Les  auteurs  du  Code  l'ont  empruQ- 
tée  à  Pothier,  qui  lui-même  l'avait  empruntée  au  droit  roioftint 
non  sans  toutefois  la  soumettre,  sous  le  rapport  du  for  inté- 
rieuroudu  droit  naturel,  à  quelques  critiques  dontils  auraient 
dû  profiter.  En  droit  romain,  le  principe  souvent  reproduit (î)) 

(1)  Grotius,  De  jure  pacis  ac  bel/i,  lib.  II,  cap.  xii  §  18  ;  Puffendorf,  D^ 
jure  naturali,  lib.  III,  cap.  ix,  §  5. 

(2)  Alleri  stipulavi  nemopotest,,.  inveniœ  sunt  enim  hujus  modi  obhgs- 
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qu'un  ne  peut  ni  stipuler  ni  promettre  pour  autrui,  avait  un 
sens  qu'il  ne  peut  plus  avoir  aujourd'hui  :  IL  était  la  consé- 
quence  des  règles  sur  les  stipulations.  Leurs  formes  exclusives 
et  sévères,  impérieusement  exigées  pour  la  validité  de  l'obli- 
gation, ne  pouvaient  être  remplies  que  par  les  contractants 
eui-mêmes,  et  ne  permettaient  pas  de  contracter  même  au 
nom  d'un  tiers  et  par  son  ordre  :  tellement  que  le  mandataire 
Ini-m^me  ne  pouvait  traiter  qu^en  son  propre  nom  avec  les 
tiers,  qui,  par  suite  de  ses  actes,  n'acquéraient  directement 
aucun  droit  sur  le  mandant  pas  plus  que  le  mandant  n'acqué- 
rait de  droit  sur  eux.  Les  und  et  les  autres  n'avaient  de  droits 
réciproques  que  lorsque  le  mandant  s'était  fait  céder  les  ac- 
tions qui  résultaient  pour  lui  de  la  gestion  du  mandataire,  et 
lorsque  celui-ci  avait  cédé  aux  tiers  ses  actions  contre  son 
mandant.  Il  est  vrai  que  ces  formes  s^adoucirent  en  s'effaçant 
peu  à  peU;  et  qu'on  se  relâcha  quelquefois  de  la  rigueur  des 
principes  sur  le  mandat,  notamment  en  matière  commerciale 
et  maritime  :  le  négociant  et  l'armateur  qui  préposaient  un  in- 
dividu, un  commis,  institor^  à  la  gestion  de  leurs  affaires,  ou 
un  chef  à  la  conduite  d'un  navire,  magùter  navis^  étaient  liés 
personnellement  envers  les  tiers  par  les  actes  de  ces  mïinda- 
taires,  sans  qu'il  fût  besoin  d'une  cession  d'actions  comme 
dans  le  mandat  ordinaire.  Mais  le  principe  n'en  subsista  pas 
moins  dans  les  cas  généraux.  On  comprend,  dèsslors,  que 
sous  une  législation  qui  originairemg^it  n'admettait  pas  même 
la  possibilité  du  mandat,  tel  que  nous  le  concevons  aujour- 
d'hui, qui,  plus  tard,  ne  vit  qu'accidentellement  et  par  excep- 
tion la  personne  du  mandant  dans  celle  du  mandataire,  l'effet 
des  contrats  dût  être  restreint  aux  parties  contractantes,  et 
qu'il  fût  défendu  d'obliger  autrui,  ou  de  stipuler  en  sa  fa- 
veur (i). 

tiones  ad  hoc  ut  unusquùgue  sibi  acquirat  quod  sua  interest.  (Ùlp.  fr.  §  17, 
ff.  De  verb.  oblig.,  45,  1;  Instit.,  De  inut.  stip,  §19.)  —  De  se  quemque 
promittere  oportet,  (Paul,  frag.  83,  ff.  De  verb.  oblig.)  —  Certissimum 
est  ex  alterius  contractu  neminem  obligari,  (Diocl.  et  Maxim.  G.  3,  Cod.  ne 
uœorpro  mari/o,  4,  15.) 

(1)  Voy.  un  Essai  sur  les  stipulations  pour  autrui,  par  M.  Besnard,  mé- 
moire couronné  par  la  Faculté  de  droit  do  Caen.  Voy.  aussi  M.  Ortol&n,  Ex- 
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Assurément^  si  les  auteurs  du  Gode  avaient  eu  présents  à 
l'esprit  les  principes  inspirateurs  de  cette  disposition  des  lois 
romaines,  ils  ne  l'auraient  pas  transplantée  dans  notre  droit 
français,  oh  elle  n'a  pas  la  môme  raison  d'ôtre,  et  où,  par  con- 
séquent, elle  ne  saurait  avoir  ni  le  môme  sens  ni  la  même 
portée.  L'article  1119  est  une  de  ces  règles  générales  qui  p'hi- 
sent  toute  leur  valeur  et  leur  signification  dans  )e  milieu  où 
elles  se  trouvent;  elle  ne  peut,  dès  lors,  sous  une  législation 
qui  a  rejeté  tous  les  anciens  principes  du  droit  romain  sur  les 
stipulations  et  sur  la  formation  des  contrats,  avoir  le  sens 
absolu  que  lui  attribuait  la  législation  sous  Tempire  delaqudle 
elle  avait  pris  naissance  et  avec  laquelle  elle  aurait  dû  mourir. 
C'est  dès  lors  dans  les  articles  suivants  qu'on  doit  chercher  les 
règles  relatives  aux  effets  des  conventions  k  l'égard  des  tiers 
en  interprétant  ces  articles  d'une  manière  large  et  conforme 
aux  principes  philosophiques  sur  lesquels  repose  le  droit 
actuel,  et  non  d'après  uh  système  étroit  et  formaliste  dont 
s'éloignent  ses  tendances  générales. 

1715.  On  a  déjà  vu  que  l'article  1120  permet  ^e  se  porter 
fort  pour  un  tiers,  en  promettant  le  fait  de  celui-ci,  sauf  l'in- 
demnité contre  celui  qui  s'est  porté  fort  ou  qui  a  promis  de 
faire  ratifier,  si  le  tiers  refuse  de  tenir  l'engagement. 

De  là  deux  conséquences  :  la  première,  qu'un  tiers  n'est 
jamais  obligé  par  la  promesse  d'autrui  tant  qu'il  ne  Tapas 
ratifiée,  car  il  n'est  dans^le  pouvoir  de  personne  d'obliger  no 
tiers  sans  le  fait  de  celui-ci  ;  la  seconde,  qu'il  est  permis  de 
promettre  le  fait  d'un  tiers,  bien  que  le  tiers  pour  lequel  on 
promet  ne  soit  pas  engagé  par  cette  promesse,  pourvu  que 
celui  qui  promet  le  fait  d'autrui,  et  dont  l'autre  partie  suitU 
foi,  s'oblige  en  môme  temps  personnellement  à  faire  si  le  tiers 
ne  fait  pas,  ou  à  indemniser  de  ce  qu'il  n'a  pas  fait.  Toute  la 
difficulté  consiste  alors  à  savoir  si  et  comment  celui  qui  p^ 
met  pour  un  tiers  s'oblige  personnellement  et  se  porte  fort 
pour  ce  tiers;  en  d'autres  termes,  s'il  faut,  de  la  pari  àe celui 
qui  promet,  une  déclaration  expresse;  ou  si  au  contraire  cet 

plicatims  historiques   des    Instituts^  t.    Il,  p.  172  et   193,  et  M.  De»*' 
lombe,  t.  I,  n.  305  et  suiv. 
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-engagement  personnel  peut  résulter  de  l'ensemble  du  contrat 
ou  des  circonstances  dans  lesquelles  il  a  été  fait. 

1716.  Il  est  manifeste  d'abord  qu'il  n'y  a  pas  de  motk  sa- 
cramentels pour  se  porter  fort.  Donc,  en  supposant  qu'une 
déclaration  expresse  fût  nécessaire,  les  termes  en  seraient 
abandonnés  au  cboix  des  parties.  Mais  il  y  a  plus;  il  n'est 
même  pas  nécessaire,  dans  mon  opinion,  d'exprimer,   en 
termes  exprès  ou  équivalents,  l'intention  de  se  porter  fort. 
iEn  effet,  en  pur  droitpbilosophique,  et  en  donnant  aux  choses 
leur  sens  vrai  et  naturel,  toute  promesse  du  fait  d'aulrui  em- 
porte nécessairement,  de  la  part  de  celui  qui  promet,  l'obli- 
gation de  faire  si  le  tiers  ne  fait  ps(s  ;  car  il  est  de  principe 
•que  les  conventions  doivent  ôtre  entendues  dans  le  sens  sui- 
vant lequel  elles  peuvent  produire  quelque  effet,  plutôt  que 
dans  un  sens  suivant  lequel  elles  n'en  produiraient  aucun  (i); 
et  comme  la  pron>esse  du  faitd'autrui  ne  peut  produire  d'effet 
qu'en  l'entendant  en  ce  sens  que  le  promettant  a  voulu  s'obli- 
ger, pour  le  cas  où  le  tiers  dont  il  a  promis  le  fait  ne  ratifierait 
pas  la  promesse,  on  doit  nécessairement  en  conclure  que  le 
promettant  n'a  pas  voulu  faire  quelque  chose  de  vain  et  d'inu- 
tile, et  que  sa  promesse  l'oblige  personnelleibent  (2). 

Toutefgis,  il  faut  r.econnattre  que  ce  sjrstôme,  duquel  il  ré- 
sulterait que  l'intention  de  se  porter  fort  doit  être  toujours 
présumée,  n'est  pas  celui  du  Gode.  L'article  H20,  en  dispo- 
sant qu'on  peut  se  porter  fort  pour  un  tiers  en  promettant 
le  fait  de  celui-ci,  fait,  au  contraire,  clairement  entendre  que 
l'intention  de  se  porter  fort  doit  être  prouvée,  et  que,  lorsque 
cette  preuve  n'est  pas  faite,  la  promesse  ne  produit  aucun  effet. 
Mais^  suit-il  de  là  que  cetje  intention  doive  nécessairement 
résulter  des  termes  du  contrat,  et  qu'on  ne  puisse  la  présumer 
d'après  les  circonstances?  Non,  sans  doute.  «  On  présume  fa- 
cilement^ dit  Pothier  (3),  dont  les  rédacteurs  du  Code  ont  dû 
suivre  les  doctrines,  que  celui  qui  a  promis  qu'un  tiers  donne- 

(1)  C.  civ.,apt.  1157. 

(2)  Vinnius,  InsiiL  de  inut.  stip.^  §  3.  Des  auteurs  citent  Grotius,  mais  je 
oe  crois  pas  que  le  passage  qu'ils  ont  eu  en  vue,  ait  prévu  cette  question. 
(Liv.  II,  cb.xi,  §  21.) 

(Z)Desoblig.,  n.  66. 
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rait  ou  ferait  quelque  chose,  n'a  pas  entendu  pure  de  aHoprth 
mittere,  mais  qu'il  a  entendu  promettre  aussi  de  se,  c'est-à-dire, 
promettre  qu'il  se  faisait  fort  de  ce  tiers,  quoique  cela  ne  soit 
pas  exprimé  (1  ).  »  Et  en  supposant  qu'il  sôit  Yraî  de  dire,  avec 
M.  Duranton  (2),  que  le  Gode  s'éloigne  de  l'opinion  de  Po- 
thier,  et  que,  dans  l'esprit  de  l'article  ii^O,  celui  qui  a  «ni-, 
plement  promis  le  fait  d'un  tiers  ne  soit  pas  facilement  pré- 
sumé s'être  porté  fort  pour  ce  tiers,  il  n'en  serait  pas  mm 
Yrai  qu'en  droit  on  peut  être  présumé  s'être  porté  fort;  elle 
point  de  saYoir  si  cette  présomption  doit  être  facilement  oo 
difficilement  admise,  n'est  plus,  dèsldrs,  qu'une  question  de 
fait  pour  la  solution  de  laquelle  le  juge  n'a  d'autres  règlesfoe 
les  inspirations  de  sa  conscience  (3). 

i7i7.  Le  principe  est  le  même  en  matière  ciYile  et  en  ma- 
tière commerciale,  avec  cette  seule  différence,  puremeol 
accidentelle,  que  l'intention  de  se  porter  fort  doit  être  plas  f^ 
cilement  présumée  en  matière  commerciale  qu'en  matière  à* 
vile  (4).  Je  n'admets  donc  pas  l'opinion  de  certains  auteois 
.  qui  pensent  qu'on  ne  peut  jamais  présumer  l'intention  de  se 
porter  fort  en  matière  civile,  tandis  qu'on  doit  toujours  la 
présumer  en  matière  commerciale  (5).  Je  crois  avoir  établi 
qu'en  matière  civile^  si  l'article  1120  s'oppose  à  cequel'ia* 
tention  de  se  porter  fort  soit  toujours  présumée,  il  permet 
de  la  présumer;  et  comme  cet  article  pose  un  principe qm 
domine  toutes  les  obligations  conventionnelles  et  auquel  ne 
déroge  aucuue  disposition  générale  ou  particulière  du  droit 
commercial,  il  faut  en  conclure  qu'il  fait  règle  en  toute  ma- 
tière. C'était  au  surplus  un  point  constant,  dans  l'ancien  droit 
commercial,  que  celui  qui  promet^il  le  fait  d'aulrui  n'était 
personnellement  obligé  que  lorsqu'il  pouvait  être  présumé 
avoir  contracté  une  obligation  personnelle,  et  jamais  on  n'a- 
vait prétendu  que  cette  présomption  existât  de  plein  droit» 


(1)  Toallier,  t.  VI,  n.  136. 

(2)  T.  X,  n.  209. 

(3)  M.  Demolombe,  t.  I,  n.  213  et  suiv. 

(4)  Duranton,  ibid. 

(b)  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin,  1. 1,  n.  259  et  suiv. 
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C'est  ce  que  prouve  très-bien  ce  passage  de  Rapbaôl  de  Turri, 
dans  soiy  Traité  du  contrat  de  change  rZtce^  enim  regulariter 
verum  sit  in  jure  promtssionem  facti  atieni  non  obligare  promit- 
tentem,  contrarium  tamen  procedit,  ut  obligetur  quandô  scilicet 
dicta  promissio  interponitur  super  contractum  de  cujus  natura  est 
ut  teneatur  de  facto  tertii  (f).  Assurément  s'il  était  de  l'essence 
du  droit  commercial  qu'on  dût  toujours  présumer  t^ne  obli- 
gation personnelle  de  la  part  de  celui  qui  promet  le  fait  d'au- 
trui,  de  Turri  n'aurait  pas  dit^  en  traitant  d'une  matière  es- 
sentiellement commerciale,  que  celui  qui  promet  le  fait  d'au- 
trui  n'est  pas  obligé  en  principe  et  de  plein  droit,  injure* 

171 8.' L'article  il 20  du  Code  civil  résout  une  autre  question 
qui  était  assez  douteuse  sous  l'ancien  droit.  C'est  celle  de 
savoir  quelle  est  la  nature  de  l'obligation  du  promettant,  et  à 
quoi  il  est  tenu  quand  celui  pour  lequel  il  a  promis  ne  ratifie 
pas  l'obligation.  Les  uns  pensaient  que  le  promettant  avait  fait 
tout  ce  qu'il  devait  quand  il  avait  donné  tous  ses  soins  pour 
procurer  ja  ratification,  ^' omnem  opérant  adhibuit  et  diligen- 
tiam  (2).  Les  autres  voulaient  que  le  promettant,  quelques 
efforts  qu'il  eût  faits  pour  obtenir  cette  ratification,  fût  tou- 
jours tenu  d'exécuter  lui-même,  à  défaut  de  ratification  ou 
d'exécution  parle  tiers  dont  il  avait  imprudemment  promis 
le  fait,  ou  d'indemniser  l'autre  partie  (3).  Enfin,  d'autres,  fai- 
sant dépendre  l'étendue  de  l'obligation  des  circonstances  et 
des  termes  dans  lesquels  elle  avait  été  contractée,  décidaient 
que  le  promettant  n'était  pas  tenu  à  des  dommages-intérêts 
quand  il  avait  fait  tout  ce  qu'il  pouvait  faire  pour  en  obtenir 
l'exécution,  à  moins  que  les  termes  de  la  promesse  et  la  na- 
ture du  contrat  ne  lui  imposassent  une  obligation  plus  rigou- 
reuse et  plus  étroite;  neque  enim  qui  factum  alienum  promisit  ad 
id  quod  interest  t'eneri,  modo  facere  non  omiserit  quod  ex  sud 
parte  ad  id  factum  obtinendum  facere  poterat;  nisi  verba  aut 
negotii  natura  obligationem  inducant  strictiorem  (4).  Mais  au- 

(1)  De  cambiiff  disp.  3,  qiuest.  14,  n.  66  et  suiv. 

(è)  Herlius,  De  obUgatione  alium  daturum  facturumve,  disqumiio. 

(3)  Vinnius,  Jnstit.  de  inutil,  sttpuL^  §  20. 

(4]  Grotiùs,  lib.  Il,  cap.  si,  §  22. 
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jourd'huî,  l'article  1120  du  Gode  met  fin  à  la  controverse,  et 
le  promettant  est  toujours  tenu  à  une  indemnité  si  le  tiers  re- 
fuse de  ratifier  la  promesse. 

1719.  Remarquons  que»  quoique  Tartide   1120  ne  parle 
^                    que  du  fait  d'autrui,  il  ne  faudrait  pas  en:  conclure  qu'il  ne 

s'applique  qu'aux  promesses  de  faire  et  non  à  celles  de  donner. . 
;  Promettre  le  fait  d'autrui  doit  s'entendre  dans  un  sens  géoé- 

.    rai,  qui  comprend  non-seulement  promettre  qu'un  tiers  fera, 
%^  mais  aussi  promettre  qu'un  tiers  donnera  :  Facere  dandiâgn- 

I  '  ficationem  habet,  dit  Yinnius  (i).  Il  suit  de  là  que,  si  la  pro- 

messe a  pour  objet  une  chose  qui  doit  ôtre  donnée,  et^oele 

4'  • 

>/  tiers  ne  la  ratifie  pas,  le  promettant  est  tenu  de  la  donner,  d 

^  ne  peut  se  libérer  en  offrant  des  dc^mmages^intérêts  (2).  Ici 

s'appliquent  les  règles  qui  ont  déjà  été  développées  snr  les 
obligations  de  donner  et  de  faire,  et  sur  les  dommages-ioli* 
rets  auxquels  peut  donner  lieu  leur  inexécution  (3). 

1720.  Yoilà  pour  ce  qui  regarde  la  promesse  du  fait  d'au- 
trui; voici  maintenant  pour  les  stipulations  jfaites  au  profit 
d'un  tiers. 

On  l'a  déjà  vu  :  suivant  l'article  1119,  on  ne  peut  en  géné- 
^  rai  stipuler  en  son  propre  nom  que  pour  soi-même;  m^i 

^'  d'après  Tarlicle  112i,  on  peut  stipuler  au  profit  d'un  tiers, 

^-  lorsque  telle  est  la  condition  d'une  stipulation  que  l'on  f^i 

I'  pour  soi-même,  ou  d'une  donation  que  l'on  fait  à  un  autre. 

[T  €elui  qui  a  fait  cette  stipulation,  ajoute  le  môroe  article,  ne 

¥  peut  plus  la  révoquer  si  le  tiers  a  déclaré  vouloir  en  proûlcr. 

r  Deux  exceptions  sont  donc  apportées  par  l'article  1121  à  1^ 

I  prohibition  de  l'article  1119.  Nous  n'avons  pas  à  nous  occu- 

per de  la  seconde  de  ces  deux  exceptions,  relative  aux  stipu- 
lations qui  sont  la  condition  d'une  donation  faite  à  un  antre: 
elle  n'offre  aucun  intérêt  en  droit  commercial.  La  première 
^îs  seule  doit  appeler  notre  attention.  Il  résulte  de  cette  disposi- 

tion exceptionnelle  que,  lorsqu'à  une  stipulation  faite  potf 
soi-même  se  joint  une  stipulation  faite  pour  autrui,  quiw* 


'^ 


r 


ri»  ■ 


(1)  Instit,  de  inutil,  stip.,  §  8.        *  '  ' 

(2)  M.  Besnard,  Essai,  déjà  cité.  V.  aussi  M.  Demolombe,  t.  I,  »•  2**" 

(3)  Voy.  sup,,  n.  1656  et  suiv. 
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une  condition  on  une  charge  de  la  stipulation  principale,  la 
stipulation  accessoire  est  valable  et  devient  obligatoire  aussi- 
tôt qu'elle  a  été  acceptée  par  le  tiers  au  profit  duquel  elle  est 
faite.  Gela  est  vrai  sans  aucune  distinction,  soit  en  droit  civil, 
soit  en  droit  commercial. 

Ainsi, ^n  vous  achetant  les  blés  que  vous  avez  à  Marseille, 
j.e  puis  stipuler  que  vous  vendrez  à  un  tiers  et  moyennant  le 
môme  prix  tous  les  blés  que  vous  avez  à  Nantes.  Si  le  tiers 
de  Nantes  accepte  la  stipulation  faite  à  son  profit,  elle  vous 
oblige  envers  lui  ;  s'il  ne  l'accepte  pas,  elle  devient  sans  effet, 
et  elle  ne  me  confère  aucun  droit  contre  vous,  parce  que  j'ai 
stipulé  pour  le  tiers  et  non  pour  moi-môme. 

1721.  Il  n'est  môme  pas  nécessaire,  pour  qu'une  stipulation 
pour  autrui  soit  valable  dans  le  sens  de  l'article  1121,  qu'elle 
se  trouve  jointe  à  une  autre  stipulation  faite  par  le  stipu- 
lant pour  lui -môme  :  il  suffit  qu'elle  se  rattache  à  une  affaire 
liée  entre  le  stipulant  et  le  promettant.  Si,  en  effet,  je  puis, 
en  vous  vendant  quelque  Chose,  stipuler  que  vous  payerez  le 
prix  à  un  tiers  qui  n'est  pas  partie  au  contrat,  je  puis  éga- 
lement,  après  vous  avoir  vendu,  et  par  une  convention  pos- 
térieure, stipuler  que  vous  payerez  à  un  tiers  le  prix  dont 
vous  m'ôtes  encore  redevable  (1).  De  môme,  après  m'ôtre  en- 
gagé envers  vous  à  faire  quelque 'chose,  je  puis  charger  une 
autre  personne  de  faire  celte  chose  en  mon  lieu.  Dans  ce  cas, 
en  traitant  avec  cette  personne,  je  stipule  pour  vous,  et  si  vous^ 
acceptez  cette  stipulation,  vous  acquérez  un  droit  contre 
la  personne  que  je  me  suis  substituée. 

1722.  Du  reste,  il  faut  bien  remarquer  que,  lorsqu'une  stipu- 
lation pour  autrui  se  joint  incidemment  à  une  stipulation 
faite  dans  Tintérôt  principal  du  stipulant,  cette  stipulation 
principale  est  valable  par  elle-raôme^  sans  IJfu'il  soit  néces- 
saire que  le  tiers  ratifie  la  stipulation  incidemment  faite  dans 

son  intérêt,  pourvu  qu'il  n'y  ait  pas  connexité  entre  les  deux 

« 

stipulations. 
Ainsi  vous  vous  engagez  envers  moi  à  ne  pas  établir  pen- 

(1)  C.  civ,  art.  1275. 
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dant  un  temps  et  dans  un  lieu  déterminés,  une  maison  de 
commerce,  ayant  pour  objet  la  vente  en  détail  de  telles  mar- 
chandises dont  s'occupe  dans  le  mftme  lieu  une  personne 
dénommée  au  contrat.  C'est  là  une  convention  valable  si  j'ai 
un  intérêt  quelconque  exprimé  ou  non  exprimé  à  ce  qae  ¥00$ 
ne  fassiez  pas  tel  commerce,  parce  qu'alors  je  stipule  pour 
moi  aussi  bien  que  pour  le  tiers  qui  fait  le  cooimerce  que 
s'interdit  le  promettant.  Je  puis  dès  lors  contraindre  le  pro- 
mettant à  tenir  sa  promesse,  sans  qu'il  puisse  m'opposer,  soit 
que  j'ai  stipulé  pour  untiers,  soit  que  ce  tiers  n'a  pas  ratifié 
la  stipulation.  Il  y  a  plus,  le  tiers  ne  pourrait,  en  ratifiant  la 
stipulation,  acquérir  contre  le  promettant  un  droit  person- 
nel qu'autant  qu'il  résulterait  des  termes  de  la  stipulation 
qu'elle  a  été  faite  dans  son  intérêt  comme  dans  le  mien, 
et  qu'il  figure  dans  le  contrat  autrement  que  par  forme 
d'exemple. 

Je  ne  saurais  donc  admettre  l'opinion  deMM.Delamarreet 
Lepoitvin,  qui,  dans  une  hypothèse  analogue,  font  dépendre 
la  validité  de  la  convention  de  la  ratification  du  tiers.  «  Quand, 
disent-ils,  je  stipule  de  Paul  en  mon  propre  nom,  que  pendant 
deux  ans,  à  compter  de  ce  jour,  il  n'établira  pas  sur  la  Loire 
un  bateau  à  vapeur  en  concurrence  avec  celui  de  Salomon 
qui  ratifie,  Paul  est  tenu  d'exécuter  cette  convention  évidem- 
ment nulle  dans  le  droit  civil.  Il  aura  beau  dire  que  la  stipu- 
lation au  profit  de  Salomon  n'est  la  condition  d'aucune  stipula- 
tion pour  lui-même  y  cela  est  très-vrai  ;  mais  dans  le  commerce, 
dont  l'intérêt  est  Tunique  mobile,  les  stipulations  au  profit 
d'autrui  peuvent  se  légitimer  autrement  que  par  la  stipulation 
conditionnelle  dont  parle  l'article  1121  du  Gode  civil;  et  par 
cela  seul  que  j'ai  stipulé  quelque  chose  pour  un  tiers,  je  suis 
présumé  avoir  %u  quelque  intérêt  à  le  faire  et  à  cacher  la 
causede  cet  intérêt  même,  puisque  je  ne  l'ai  pas  exprimé  (1).  » 

Il  y  a,  dans  cette  manière  de  raisonner,  plus  d'une  erreur. 
D'abord  la  validité  de  la  convention,  que  ces  auteurs  donnent 
pour  exemple,  n'est  pas  subordonnée  à  la  validité  ou  à  la  rati- 
fication de  la  stipuTation  accessoirement  faite  pour  un  tiers. 

(I)  Du  contrat  de  commission,  t.  I,  p.  264. 
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Ce  qui  le  prouve,  c'est  que  TéDonciation  relative  au  tiers,  à 
Salomon^  pourrait  être  sapprimée  sans  que  le  caractère  du 
conlrat  fût  changé.  Si  je  stipule  de  Paul  que  pendant  un  temps 
déterminé  il  n'établira  aucun  bateau  à  vapeur  sur  la  Loire, 
Je  stipule  évidemment  pour  moi,  et  sous  ce  rapport  la  stipu- 
lation est  assurément  valable.  Si  je  stipule  de  plus  que  Paul 
n'établira  aucun  bateau  sur  la  Loire  en  concurrence  avec  ce* 
iui  de  Salomon,  la  convention  ne  change  pas  de  nature,  parce 
qu'il  sufût  que  j'aie  intérêt  à  ce  que  Paul  n'établisse  pas  de 
bateaux,  pour  pouvoir  convenir  avec  lui  qu'il  n'en  établira 
pas  ;  et  L'énonciation  relative  à  Salomon  n'est  plus  qu'une  cir- 
constance accidentelle  qui  n'a  £(ucune  influence  sur  la  stipu- 
lation que  j'ai  faite  dans  mon  intérêt,  stipulation  qui  n'a  pas 
besoin,  pour  être  valable,  de  la  ratification  de  Salomon.  Si 
Salomon  ratifie,  il  pourra  sans  doute  se  prévaloir  de  la  stipu- 
lation ;  ^'il  ne  ratifie  pas,  le  promettant  ne  sera  obligé  qu'en- 
vers moi  ;  mais,  dans  Vun  et  l'autre  cas,  il  sera  toujours  obligé 
envers  moi. 

1723.  Ensuite,  je«ne  crois  pas  qu'il  soit  vrai  de  dire  que  l'in- 
térêt du  stipulant  doive  être  exprimé  en  matière  civile,  tandis 
qu'on  devrait  toujours  le  présumer  en  matière  commerciale  : 
l'une  et  l'autre  proposition  manquent  d'exactitude.  L'intérêt 
du  stipulant  est  la  cause  de  la  convention.  Or,  comme  nous 
l'avons  déjà  vu,  une  convention  n'est  pas  moins  valable  quoi- 
que la  cause  n'en  soit  pas  exprimée,  si  d'ailleurs  elle  a  une 
cause  réelle  (1).  C'est  alors,  suivant  les  circonstances,  soit  «^ 
celui  des  contractants  qui  prétend  que  la  convention  a  une 
cause  réelle,  à  la  prouver,  soit  à  celui  qui  prétend  qu'elle  n'a 
pas  de  cause  à  établir  son  allégation.  Mais  il  n'y  a  aucune  dis- 
tinction à  faire  à  cet  égard  entre  les  matières  commerciales 
et  les  matières  civiles,  parce  que  les  principes  généraux  et  les 
conditions  essentielles  des  obligations  sont  toujours  les  mê- 
mes, et  qu'il  n'est  pas  plus  nécessaire  dans  un  cas  que  dans 
l'autre  d'exprimer  la  cause  réelle  qui  porte  à  contracter. 

1724.  Il  ne  faut  pas  confondre  non  plus  avec  les  stipulations 
pour  autrui  les  conventions  que  le  commissionnaire  fait  en 

(1)  C.  civ.,  art.  1132.  Voy.  sup.,  n,  1568. 
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son  propre  nom  dans  Tintérôt  et  pour  le  compte  du  commet- 
tant  En  agissant  en  son  propre  nom  pour  le  compte  d'an 
•commettant,  le  commissionnaire  ne  s'engage  ni  ne  stipulé 
pour  autrui,  parce  qu'il  ne  promet  jamais  le  fait  de  son  com- 
mettant, et  que  les  promesses  qui  lui  sont  faites  ne  sont  ja- 
mais faites  au  commettant.  Il  stipule  pour  lui  et  n'engage 
que  lui  (i),  sauf  à  s'entendre  ensuite  avec  son  commettant  sur 
les  résultats  ou  le  règlement  de  l'affaire  faite  dans  Tintérètoe 
pour  le  compte  de  ce  dernier  (2). 

1724  bis.  Par  la  môme  raison,  celui  qui  a  fait  assurer  en 
son  propre  nom  la  totalité  de  la  valeur  d'un  navire,  est  seâ 
obligé  envers  l'assureur  quand  môme  il  ne  serait  propriétairf 
du  navire  que  pour  partie  :  l'assureur  n'a  aucune  action  coo- 
tre  le  propriétaire  qui  est  resté  étranger  au  contrat  (3). 

1725.  Il  peut  sans  doute  arriver  en  certains  cas  qne  le  coa- 
meltant  soit  personnellement  engagé  ou  ait  personnellemeiî 
action  contre  la  personne  avec  qui  le  commissionnaire  a  traité; 
mais  c'est  qu'alors  il  s'est  opéré  une  substitution  du  eomnm- 
sionnaire  au  commettant,  lequel  se  trouve  mis  aux  lieu  et  place 
du  commissionnaire.  C'est  cç  qui  a  lieu  notamment  dansle 
cas  où  une  assurance  est  faite  par  un  commissionnaire  /mw 
compte  de  qui  il  appartiendra.  Tant  que  le  commissionnaire  c€ 
nomme  pas  l'assuré  véritable,  c'est  lui  seul  qui  est  obli^ 
envers  l'assureur,  et  c'est  envers  lui  seul  que  l'assureuresl 
obligé.  Et  si,  lorsque  le  commissionnaire  a  fait  connaître  Tas- 
sure  véritable,  celui-ci  a  des  droits  personnels  ou  peut  être 
soumis  à  des  obligations,  soit  seul,  soit  conjointement  am 
le  commissionnaire,  c'est  une  conséquence  naturelle  do 
mandai  que  l'assuré  véritable  avait  donné  au  commissionnaire 
chargé  de  faire  l'assurance  (4). 

(1)  G.  com.,  art.  91. 

(2)  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin,  t.  I,  p.  40.  —  Voy.  Cass.,  7  déc.  IS^ 
S.,  59,  1,  a05;  et  30  mars  1859,  t6û/.,  59,  1,  676. 

(:))  Cass  ,  11  août  1863,  S.,  63,  1,  411. 

(4)  L'assurance  pour  compte  donne  lieu  à  des  questions  fort  grav»* 
soit  relativement  aux  droits  respectifs  du  commettant  et  du  commissioB- 
naire,  soit  relativement  aux  droits  de  l'assureur  contre  l'un  ou  contre 
l'autre.  Ainsi  on  peut  se  demander  si  le  commissionnaire  est  obligé,  pour 
se    faire  payer  du  montant  de   l'assurance,  de  nommer  le    commettant 
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1726.  Il  ftaut  remarquer  d'ailleurs  qu'en  matière  d'assu- 
rance,  comme  en  toute  autre,  une  personne  sans  mandat  ne 
pourrait  agir,  soit  en  son  propre  nom,  soit  au  nom  d'autrui. 
Une  assurance  maritime  ou  terrestre  faite  par  un  individu  qui 
agirait  de  son  propre  mouvement  au  profit  d'un  tiers  serait 
donc  radicalement  nulle,  et  ne  pourrait  conséquemment  va- 
loir, même  au  moyen  de  la  ratification  postérieure  du  tiers 
assuré  (1). 

Toutefois,  il  en  serait  autrement  si  la  .personne  qui  fait  as- 
surer sans  mandat  au  profit  d'un  tiers  avait  payé  la  prime,  ou 
Vêtait  engagée  personnellement  à  la  payer.  On  rentrerait 
alors  dans  les  termes  de  Tarticle  1121  du  Gode  civil,  qui  per- 
met de  stipuler  pour  un  tiers  lorsque  telle  est  la  conséquence 
d'un  contrat  que  l'on  fait  en  son  propre  nom.  L'assurance 
stipulée  au  profit  d'un  tiers  deviendrait  la  condition  dupaye- 
mentde  la  prime  fait  par  le  stipulant,  ou  de  l'obligation  qu'il 
aurait  personnellement  contractée  de  la  payer  (2). 

L'assurance  serait  également  valable,  si  celui  qui  fait  assu- 
rer une  chose  au  profit  d'un  tiers  agissait  comme  negoiiorum 
gestor.  Néanmoins,  une  assurance,  comme  toute  autre  obli- 
> galion,  n'est  valablement  stipulée  par  un  tiers  en  qualité  de 
negoiiorum  gestor,  qu'autant  que  l'assurance  est  la  suite  d'gne 
affaire  volontairement  gérée  pour  autrui,  et  ne  constitue  pas 

(M.  Leinonnier,  Comment,  des  principales  polices  d'assurance^  t.  II,  p.  364  ; 
MM.  Delamarre  et  LepoiUin,  Du  contrat  de  commission,  t.  U,  p.  270; 
M.  Troplong,  Revue  de  législat.,  1845,  t.  I,  65);  Bi^  après  avoir  nommé 
«on  commettant,  il  cesse  d'6tre  obligé  vis-A-vis  de  Tassureur;  si  le  com- 
mettant devient  seul  obligé  ;  si  le,  commettant  et  le  commissionnaire  de- 
viennent obligés  solidaires.  (  Boalay-Paty,  t.  III,  p.  3l0;  Locré,  sur 
l'art.  332  G.  com;  Valin,  t.  H,  p.  34;  Pothier,  p.  148;  Ëmérigon,  t.  I, 
p.  141;  Pardessus,  n.  564;  Estrangin,  p.  149  et  362;  Dageville,  t.  III, 
p.  49;  M.  Troplong,  ubi  svp^  p.  66  et  suiv.l  Mais  Je  n'ai  pas  à  m'occuper 
ici  de  ces  questions,  dont  la  solution  dépend,  non  des  règles  sur  les  pro- 
messes et  les  stipulations  pour  autrui,  mai?  des  principes  sur  le  contrat 
de  commission,  combinés  avec  les  principes  du  contrat  d'assurance.  Du 
reste,  j'ai  déjà  eu  l'occasion  d'examiner  une  de  ces  questions  en  traitant  de 
la  compétence  dans  le  cas  d'une  assurance  faite  pour  le  compte  d'un  Fran- 
çais, par  un  commissionnaire  étranger.  (Voy.  t.  I,  n.  690.)  Je  reviendrai 
plus  tard  sur  les  autfes  questions. 

(1)  M.  Merlin,  Quest.  de  droite  v»  Stipulation  pour  àUtrui,  §  5,  n.  I. 

(2)  M.  Merlin,  ibid.,  n.  2. 

m.  s  0 
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à  elle  seule  cette  affaire  ;  car,  ainsi  qu'on  Ta  très-bien  dit,  c'est 
rinlérèt  d*autrui  né  et  actuel,  Tintérôt  protégé  par  la  loi  qui 
permet  au  negotiorum  gestorde  remplacer  volontairement  et 
valablement  celui  dont  il  gère  l'affaire  ;  mais  il  est  bien  évi- 
dent qu'un  prétendu  negotiorum  gestor  ne  peut  faire  naître, 
par  sa  stipulation,  l'affaire  d'autrui,  pour  se  justifier  d'y  avoir 
pris  part  (1).  S'il  en  était  autrement,  il  n'y  aurait  pas  une  sti- 
pulation pour  autrui  qui  ne  fût  valable,  puis  qu'en  la  fai- 
sant on  gérerait  toujours  l'affaire  de  celui  pour  qui  on  stipu- 
lerait (2). 

1727.  Enfin,  une  assurance  maritime  ou  terrestre  peut  en- 
core être  stipulée  au  profit  du  propriétaire  par  toute  per- 
sonne ayant  intérêt  à  la  conservation  de  la  chose  assurée-(3); 
par  exemple^  par  un  usufruitier,  ou  par  un  créancier  hypothé- 
caire, s'il  s'agit  d'une  assurance  terrestre  (4)  ;  par  un  créan- 
cier privilégié  sur  les  marchandises,  ou  sur  le  navire,  s'i]  s'agi( 
d'une  assurance  maritime  (5).  Mais  il  est  à  remarquer,  qoe^ 
dans  ce  cas,  l'assurance, étant  faite  dans  l'intérêt  du  créancier 
et  du  propriétaire,  est  valable  relativement  au  créancier  seu- 
lement, s'il  n'y  a  pas  de  ratification  ultérieure  de  la  pari  du 
propriétaire  de  la  chose  assurée,  de  telle  sorte  que  l'assurenr 
ne  doit  l'indemnité  du  sinistre  que  dans  la*  proportion  de  la 
créance,  parce  qu'alors  le  créancier  est  seul  assuré  ;  tandis 
que  si  le  propriétaire  a  ratifié  l'assurauce  et  profité  de  lasti- 
pulation  faite  dans  son  intérêt,  Tindenjuité  doit  être  de  la 
valeur  totale  de  la  chose  assurée.  Un  arrêt  de  la  Cour  de  cas- 
sation du  29  décembre  4824  (6)  semble,  il  est  vrai,  juger  que 
dans  tous  les  cas  l'indemnité  doit 'être  de  la  valeur  totale; 
mais  il  est  à  remarquer  que,  dans  l'espèce  de  cet  arrêt,  on  a 
considéré  le  créancier  conmme  ayant  agi  en  qualité  de  nego- 

(1)  M.  Besnard,  Essai  précité,  p.  47* 

(2)  Duranton,  t.  X,  n.  229  et  230;  MM.  Delamarre  et  Lepoitvia,  t.  Hr 
p.  253. 

(3)  Cass.,  11  fév.  1868,  D.,  68,  1,  387. 

(4)  Cette  assurance  est  autorisée  par  les  statuts  des  Compagnies. 

(5)  E.  Vincens,  t.  III.  p.  218;  Pardessus,  n.   689  et  803  ;  M.  Len^»- 
nier,  t.  II,  p.  252;  Bl  Quesnaut,  p.  34. 

(6)  S.,  7,  1,605. 
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tiorum  gestor,  et  non  pas  seulement  en  son  nom  propre,  d'où 
il  résultait  que  l'assurance  était  faite  au  nom  du  propriétaire 
et  non  pas  seulement  au  nom  et  dans  Tinlérôt  exclusif  du  cré- 
ancier. 

17!28.  Il  suit  de  tout  ce  qui  précède  que^l'effet  de  la  stipu- 
lation pour  un  tiers,  quand  elle  est  permise,  étant  subordonné 
à  l'acceptation  ou  à  la  ratiOcation  de  ce  tiers,  celui  qui  a  fait 
la  stipulation  peut  la  révoquer,  tant  que  cette  ratification 
n'est  pas  intervenue,  parce  que,  jusque-là,  iLn'est  pas  lié  en- 
vers le  tiers  relativement  auquel  la  stipulation  esireéintef  alios 
acta.  Mais  dès  que  le  tiers  a  ratifié,  et  déclaré  vouloir  profiter 
de  la  stipulation,  il  devient  partieau  contrat,  qui  ne  peut  plus 
étre#évoqué  que  du  consentement  mutuel  de  tous  les  con- 
tractants. 

1729.  La  ratification,  quant  à  sa  forme,  n'est  soumise  à 
aucune  règle  particulière.  Ratifier  est  consentir  :  à  la  ratifica- 
tion s'appliquent  donc  les  principes  développés  plus  haut  sur 
la  manière  dont  le  consentement  s'établit  et  se  manifeste  (i). 

4730.  Je  l'ai  déjà  dit,  toutes  lesrègles  dans  les  détails  des- 
quelles je  viens  d'entrer  sur  la  valeur  et  l'effet  des  promesses 
et  des  stipulations  pour  autrui,  sont  également  applicables 
en  matière  civile  et  en  matière  commerciale. -Néanmoins,  il 
est  un  contrat  particulier  aux  matières  commerciales  au 
moyen  duquel  il  est  non-seulement  permis  de  promettre  et 
de  stipuler  pour  autrui  dans  des  conditions  toutes  différentes 
de  celles  qui  sont  prévues  par  les  articles  1119,  1120  et  1121 
du  Gode  civil,  mais  qui  de  plus  oblige  de  plein  droil,  active- 
ment et  passivement,  tous  ceux  qu'il  intéresse  d'une  certaine 
manière,  quoiqu'il  ne  soit  fait  d'eux  aucune  mention  dans  le 
contrat. 

Je  veux  parler  du  concordat. 

Le  concordat  est  un  traité  entre  le  failli  et  ses  créanciers 
par  lequel  ceux-ci,  dans  la  vue  de  moins  perdre,  accordent  à 
leur  débiteur,  soit  des  délais  pour  payer,  soit  des  remises  sur 
le  montant  de  leurs  créances.  Dans  les  cas  ordinaires^  et 

(l)  Voy.  *up.,n.  I4i8. 


^ 
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quand  il  n*y  a  pas  faillite,  tout  créancier  est  libre  de  traiter 
avec  son  débiteur  et  ne^peut  être  lié  par  les  arrangements 
particuliers  que  d'autres  créanciers  auraient  pris  avec  le  dé- 
biteur commun.  Mais  dans  une  faillite  il  en  est  autrement. 
Le  débiteur  a  déclaré  à  tous  ses  créanciers  réunis,  et  doDtla 
masse  constitue  un  corps  moral,  qu'il  ne  peut  les  payer  on 
actuellement  ou  intégralement,  et  tous  sont  mis  par  là  en 
mesure  d'exercer  en  même  temps  les  droits  égaux  qui  leor 
appartiennent  sur  les  biens  cle  leur  débiteur  failli,  lequel, 
dessaisi  de  l'administration  de  ses  biens,  ne  peut  valablement 
faire  aucun  payement  aux  uns  au  préjudice  des  autres.  Cette 
règle  inflexible  d'égalité,  qui  fait  la  loi  de  la  masse  chirogra- 
phaire  ,  devait  avoir  pour  conséquence  nécessaire 'de  Ifrla 
minorité  des  créanciers  par  les  délibérations  de  la  majorité 
dans  toutes  les  mesures  qui,  prises  dans  un  intérêt  général, 
imposent  à  tous  des  sacrifices  de  temps  ou  de  capital  poor 
sauver  tout  ce  qui  peut  être  sauvé.  De  même  que  dans  un  nao- 
frage,  les  effets  sauvés  contribuent  à  la  perte  de  ceux  dont  le 
jet  a  procuré  le  salut  du  navire,  et  que  tous  supportent  leur 
part  du  dommage  dans  lequel  ils  ont  trouvé  leur  ccnservation, 
soit  que  leurs  propriétaires  y  aient  ou  non  personnellement 
consenti,  de  même  aussi,  dans  le  sinistre  qui  ébranle  la  for- 
tune d'un  débiteur,  et  met  en  péril  le  gage  commun  de  tons 
ses  créanciers,  si,  pour  sauver  une  partie  de  leurs  droits, 
ceux-ci  sont  obligés  d'en  sacrifier  le  reste,  le  sacrifice  doit 
être  le  même  pour  tous,  et  tous  doivent  y  contribuer  dans  la 
proportion  de  leurs  créances.  Il  faut  donc  que  le  concordat 
oblige   également   tous  les  créanciers   en  faveur   desquels 
n'existent  pas  des  causes  légitimes  de  préférence.  S'il  en  était 
autrement^  et  si  le  concordat  n'objigeait  que  les  Créanciers 
qui  y  ont  consenti,  il  en  résulterait  de  deux  choses  l'une  :oa 
que  l'égalité  qui  est  la  règle  commune  des  créanciers,  en  cas 
de  faillite,  serait  nécessairement  rompue;  ou  que  le  refus  de 
la  minorité  forcerait  la  majorité  à  renoncer  à  un  traité  qoi 
lui  parait  utile,  et  que  les  plus  grands  intérêts  suivraient  la  loi 
des  plus  petits.  Aussi  rencontre-t-on  dans  le  droit  romaui 
des  traces  de  conventions  analogues,  qui,  faites  sons  l'auto- 
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rilé  du  prêteur,  liaient  la  minorité  des  créanciers  par  les  dé- 
libérations de  la  majorité  (I);  et  en  recherchant  les  origines 
du  droit  commercial  dans  les  constitutions  des  républiques 
italiennes  du  moyen  âge,  on  trouve  ce  principe,  qu'en  ma- 
tière de  concordat  l'opinion  de  la  majorité  fait  la  loi  de  la 
minorité.  Straccha  cite,  à  ce  sujet,  les  constitutions  de  Pé- 
rouse  et  de  Florence  :  Quœ  jubent  transacthnem  initam  à  syn- 
dicis  cum  decoctore,  adhibito  consensu  duarum  partium  credito- 
rum,  raiam  esse{^).  Et  il  en  donne  la  raison  :  Quare  credUores, 
st  in  unum  convenerint  et  plures  dicant  se  certâ  parte  debiti  con^ 
tentas  esse^  prœferantur  dissenttentibus  in  minori  tamen  numéro, 
rattone  habita  ad  cumulum  debiti^  quoniam  ni  ità  statutum  esset, 
tninor  pars  obesset  majori,  et  impediretur  per  minorem  partent 
commodum  etutilitas  majoris  partis  : meliùs  est enim pauca  diui- 
dere  quàm  totum  perdere  (3). 

En  France,  jusqu'à  Tordonnance  de  4673,  aucune  disposi- 
tion légale  ne  régla  les  effets  du  concordat  ou  traité  fait  entre 
le  failli*  et  ses  créanciers,  et  n'attribua  aux  conventions  faites 
par  la  majorité  la  force  d'obliger  la  minorité.  Toutefois,  sur 
ce  point  l'usage  avait  précédé  la  loi.  On  lit  en  effet  dans  le 
chapitre  v  du  Traité  des  changes  et  des  rechanges  licites  et  illi- 
cites et  du  moyen  de  pourvoir  aux  fraudes  et  banqueroutes,  par 
Maréchal,  ouvrage  publié  en  4625,  que  «  l'accord  fait  et  passé 
par  les  tléputés,  et  souscrit  de  la  plupart  d'iceux,  vaut  et 
tient  contre  tous...  » 

1731.  Aujourd'hui,  le  concordat  est  la  loi  de  tous  les  créan- 
ciers qu'une  cause  légitime  de  préférence  ne  place  pas  dans 
une  position  privilégiée.  Mais  la  formation  de  ce  traité  a  été 
entourée  de  précautions  qui  protègent  tous  les  intérêts.  Ainsi  i 
le  concordat  ne  peut  être  consenti  qu'après  que  fa  vérification 
et  Taffirmation  des  créances  ont  permis,  en  comparant  le 
passif  du  débiteur  avec  son  actif,  de  déterminer  sa  position 
et  d'apprécier  quels  sacriQces  les  créanciers  doivent  s'impo- 

(1)  L;  T,§  tt//.,  ff.  De  pactis;  1.  8,  9  et  10,  ibid,  —  Voy.  Vinnius,  De 
paetis,  cap.  vu. 

(2)  De  decocL,  parf.  IV,  n.  13. 
(3}  Ibid.,  n.  9. 
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ser,  et  même  s'ils  doivent  s'imposer  des  sacrifices (1);  le 
droit  de  délibérer  au  concordat  n'appartient  qu'aux  créan- 
ciers qui   doivent  en  définitive  supiporter  les  remises  qui 
pourront  être  accordées  au  débiteur,  ce  qui  en  exclut  Ifê 
créanciers  hypothécaires,  privilégiés  ou  gagistes  (2)  ;  le  cûd- 
cordât  ne  peut  s'établir  que  par  le  concours  d'un  nombre  de 
créanciers  formant  la  majorité,  et  représentant  en  outre  les 
trois  quarts  de  la  totalité  des  créances  vérifiées  et  affirmées 
ou  admises  par  provision  (3)  ;  tous  les  créanciers  ayant  eu  le 
droit  de  concourir  au  concordat,  ou  dont  les  droits  ont  été 
reconnus  depuis,  peuvent  y  former  opposition,  mais  dansU 
huit4ine  du  concordat,  à  peine  de  nullité,  ce  qui  interdit  la 
faculté  d'opposition  aux  créanciers  dont  les  droits  n'ont  été 
reconnus  qu'après  Texpiration  de  la  huitaine  (4),  sauf  Tactic»! 
en  nullité  pour  cause  de  dol  et  de  fraude,  qui  appartient,  en 
tout  temps,  à  tous  les  créanciers  (5);  si  l'opposition  est  ad- 
mise, elle  annule,  à  l'égard  de  tous  les  créanciers,  le  concor- 
dat qui  les  obligeait  tous  (6)  ;  enfln  le  concordat,  non  attaqoé 
par  voies  d'opposition  ou  maintenu  malgré  l'.opposition,  doit 
être  homologué/ sur  le  rapport  du  juge-commissaire,  parle 
tribunal  de  commerce  qui  peut  refuser  l'homologation,  soit 
pour  inobservation  des  règles  prescrites,  soit  par  des  motifs 
tirés  de  l'ordre  public  ou  de  l'ihtérêt  des  créanciers  (7).  C'est 
cette  homologation  qui  rend  le  concordat  obligatoire  poor 
tous  les  créanciers  sans  distinction,  portés  ou  non  portés  ao 
bilan,  vérifiés  ou  non  vérifiés,  et  conséquemment  tantpoor 
ceux  qui  ont  eu  le  droit  de  prendre  part  à  la  délibération,  qo^ 
pour  ceux  qui,  étant  inconnus  ou  contestés,  n'ont  pas  pu  oo 
dû  y  être  appelés.  On  f  oit  que  la  législation  actuelle  est  pio^ 

(1)C.  com.,  art.  507. 

(3)  G.  com.,  art.  508. 

(8)  C.  com.  art.  507.  —  Majorent  esse  pariem  pro  modo  débita  w"  f^ 
modo  pet'sonarum  placuit.  (L.  10,  flf.  De  pactis.)  Ratione  habita  ad  «*«* 
lum  debitt,  disait  Straccba,  ioc.  ciL  —  Non  modà  numéro  persowirmy  ^ 
cumulo  et  quantilate  summarum.  Maréchal,  Ioc,  cit, 

(4}C.  com.,  art.  512. 

(5}  V.  Renouard,  t.  H,  p.  46;  M.  Lainné,  p.  230.  « 

(6)  G.  com.,  art  513. 

(7)  C.  com.,  art.  514  et  M5. 
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juste  que  râncieune  coutume  italienne  qui,  en  imposant  à  la 
minorité  le  traité  fait  par  la  majorité,  ne  semblait  prescrire 
en  aucun  cas  l'obligation  d'appeler  la  minorité  à  la  délibéra- 
tion, etiam  aliis  creditorihûs  irrequisttis  et  ignorantibus  (1)  ;  et 
moins  rigoureuse  que  les  anciens  usages  français  attestés  par 
Maréchal  (2),  qui  permettaient  de  contraindre  Içs  refusants  à 
signer  l'accord  «  par  saisie  de  biens  et  emprisonnement  de 
leurs  personnes.  » 

1732.  Mais  il  est  à  remarquer  que  cet  effet  obligatoire  pour 
tous  les  créanciers  absents  ou  présents,  consentants  ou  refu- 
sants, n'est  produit  que  par  le  concordat,  c'est-à-dire  par  le 
traité  fait  entre  le  failli  et  ses  créanciers  dans  les  circonstances 
prévues  et  suivant  les*  formes  déterminées  par  le*  Code  de 
commerce.  Toutes  autres  conventions  qui  interviendraient 
entre  un  créancier  et  un  débiteur  non  déclaré  en  faillite,  ou 
même  déclaré  en  faillite,  mais  en  dehors  des  conditions  de 
temps  et  de  forme  exigées  par  le  Gode  de  commerce,  ne  se- 
raient obligatoîresque  pour  ceux  qui  les  auraient  souscrites  (3). 

1733.  Comme  on  le  voit,  le  principe  que  les  conventions 
n'ont  d'effet  qu'entre  les  parties  contractantes  souffre  plus 
d 'nne  exception  ;  et  dans  plus  d'un  cas  elles  peuvent  nuire  ou 
profiter  au  tiers. 

Mais  outre  les  cas  particuliers  qui  précèdent,  et  dans  les- 
quels les  conventions  nuisent  ou  profltent  directement  à  d'au- 
tres personnes  qu'aux  parties  contractantes,  il  est  uii  point  de 
vue  fort  général,  auquel  les  conventions  nuisent  ou  profitent 
nécessairement,  quoique  indirectement,  à  des  personnes  qui 
leur  sont  étrangères.  C'est  ce  qui  arrive  quand  on  les  considère 
sous  le  point  de  vue  de  l'intérêt  des  créanciers  des  contrac- 
tants. Les  biens  d'un  débiteur  sont  le  gage  commun*  de  ses 
créanciers  (4).  Tout  contrat  fait  par  un  débiteur  profite  donc 
à  ses  créanciers,  s'il  augmente  la  masse  de  ses  biens,  de  même 

1 

(1)  Straccha,  De  decoct.\  part.  IV,  n.  13.  • 

(2)  Ubi  sup, 

(3)  PardeMUS^  n.  1318;  Cass.,  30  avril  1810,  S.,  8,  l,  177;  D.,  8,  28.  — 
Voy.  cependant  Nîmes,  23  jaill.  et  59  août  1860, S.,  61,  2,  229. 

(4)C.civ.,  art.  2093. 
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qu'il  leur  nuit  s'il  la  diminue.  De  là  la  faculté  accordée  aux 
créanciers,  d'une  part,  d'exercer  les  droits  et  actions  de  leur 
débiteur,  à  l'exception  de  ceux  qui  sont  exclusivement  atta- 
chés à  la  personne  (i),  ce  qui' leur  donne  le  moyen  d^en  tirer 
le  profit  que  Iui«môme  négligerait  de  recueillir;  et,  d'autre 
part,  d'attaquer  en  leur  nom  personnel  les  actes  faits  par 
leur  débiteur,  en  fraude  de  leurs  droits  (â),  ce  qui  leur  donne 
le  moyen  de  se  soustraire  à  l'effet  nuisible  de  ces  actes. 

1734.  Le  créancier  qui  veut  exercer  les  droits  et  actions  de 
son  débiteur  ne  peut  user  de  cette  faculté  qu'autant  que  le 
débiteur  néglige  de  les  exercer  lui-môme;  mais  il  n'est  point 
nécessaire  que  le  créancier  fasse  préalablement  constater  celte 
négligence  et  obtienne  judiciairement  sa  subrogation  dans 
les  droits  et  actions  de  son  débiteur.  Cette  subrogation  résulte 
virtuellement  de  l'art.  4166,  sauf  aux  tribunaux  à  déclarer 
l'action  du  créancier  mal  fondée  si,  en  fait,  il  était  constaté 
que  son  débiteur  ne  néglige  pas  l'exercice  de  ses  droits  (3). 
Le  créancier  peut  également  intervenir  à  ses  frais  dans  les 
contestations  oJ!i  son  débiteur  se  trouve  engagé,  pour  surveil- 
ler la  défense  de  ce  dernier,  empocher  tout  concert  fraudu- 
leux et  proposer  les  moyens  que  le  débiteur  négligerait  de  faire 
valoir  (4).  Ce  droit  d'intervention  est  spécialement  reconnu 
aux  créanciers  dans  deux  circonstances  remarquables  :  en 
matière  de  séparation  de  biens  (5),  et  en  matière  de  partage 
des  biens  dépendants  d'une  succession  (6)  ou  d^une  société  (7). 
Il  est  fondé  sur  ce  motif  déterminant  que  les  créanciers  peu- 
vent non-seulement  exercer  les  actions  de  leur  débiteur,  mais 
encore  proposer  les  exceptions  qu'il  néglige  de  faire  valoir  : 
Non  solum  potest  creditor  exercere  omnes  actiones  utiles  debUori 

(1]G.  civ.,  art.  1166. 

(2)  Mirf.,  art.  1167. 

(3)  Cass.,  23  janv.  1849»  S.,  49^  1, 193;  et  2  jail.  1851,  ibid.^  53,  1,  593; 
Angers,  35  août  18&2,  ibid.y  52,  2,  587,  et  Bourges,  25  mai  1859,  ibid,^  60, 
2,  432.  Contra,  Proudhon,  De  Pusufruity  n.  22  iG;  Demante,  P^^'ogr.^  t.  II,, 
p.  296,  et  Harcadé,  sur  l'art.  1166. 

(4)  C.  civ.,  art.  788. 

(5)/6i(/.,  art.  1447.  Voy.  sup,y  t.  II,  n.  I02K 

(6)  /6tV/.,  art.  1872  et  882. 

(7)  Paris,  13  Juin  1807,  S.,  2,  2,  260;  D.,  12,  365. 
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8U0  compétentes,  sed  etiam  omnes  excepttones  eidem  debitori  suo 
compétentes  contra  alium  creditorem  proponere  {i). 

1735.  A  cet  égard,  les  principes  généraux  sont  les  mêmes  en 
matière  commerciale  et  en  matière  civile.  Il  y  a  môme  en 
matière  commerciale  on  cas  particulier  où  ils  acquièrent  une 
nouvelle  énergie  :  c'est  quand  le  débiteur  est  en  état  de  faillite. 
La  déclaration  de  faillite  dessaisit  le  débiteur  non-seulement 
de  l'administration  de  ses  biens,  mais  encore  de  ses  actions 
actives  et  passives,  qui,  à  partir  du  jugement  déclaratif,  ne 
peuvent  plus  être  suivies  que  par  les  syndics,  et  ne  peuvent 
plus  être  intentées  que  contre  eux  (2). 

1736.  Mais  en  matière  de  faillite^  de  même  que  dans  les  cas 
ordinaires,  les  créanciers  ne  peuvent  exercer  les  droits  exclu- 
sivement attachés  à  la  personne  du  débiteur  ;  c'est-à-dire  qui,^ 
d'après  leur  nature  ou  une  disposition  spéciale  de  la  loi,  ne 
peuvent  être  exercés  que  par  le  débiteur,  ou  qui  du  moins 
ne  peuvent  l'être  contre  sa  volonté  par  une  autre  personne  (3). 

1737.  Du  reste,  quand  les  droits  et  actions  d*un  débiteur 
sont  exercés  par  un  ou  plusieurs  de  ses  créanciers,  en  dehors 
de  l'hypothèse  d'une  faillite,  l'action  ne  profite  qu'aux  créan- 
ciers qui  l'intentent,  et  si  des  créanciers  obtiennent  un  juge- 
ment contre  un  débiteur  de  celui  aux  lieu  et  place  duquel  ils 
agissent,  ce  jugement  ne  peut  prononcer  de  condamnation  ou 
être  exécuté  que  jusqu'à  concurrence  seulement  du  montant 
des  créances  des  poursuivants.  En  matière  de  faillite,  au  con-^ 
traire,  les  actions  du  débiteur  failli,  étant  exercées  au  nom  de 

» 

la  masse  des  créanciers  par  les  syndics  qui  les  représentent, 
profitent  à  tous;  C'est  là  une  différence  capitale  qu'il  ne  Caut 
pas  perdre  de  vue. 

1738.  Quand  les  créanciers  exercent  les  droits  et  actions  de 
leur  débiteur,  ils  agissent  au  nom  de  celui-ci,  dont  ils  dcvigi- 
nent  en  quelque  sorte  les  mandataires  forcés.  Au  contraire, 
quan^  ils  attaquent  les  actes  faits  par  leur  débiteur  en  fraude 

(1)  Ole»,  De  cessionet  Ut.  IV,  quœst.  3,  n.  24  et  seq.;  Casaregis,  Disc,  5, 
n.  62  et  94. 
(3)  Voy.  sup.,X.  II,  n.  4198. 
(8)  Zacharie,  t.  III,  §  544. 
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de  leurs  droits,  ils  exercent  un  droit  quileurestpro[ire;et,H 
demandant  l'annulation  de  ses  actes,  ils  poursuivent  an  ré- 
sultai que  leur  débiteur  lui-m6me,  lié  par  la  coiiyeDtioii,[K 
pourrait  obtenir,  parce  qu'il  ne  peut  se  prévaloir  vis-ï-iiidt 
ceux  avec  qui  il  a  contracté,  pour  faire  annuler  les  actuqol 
a  consentis,  de  la  fraudedont  il  se  serait  renducoupableennc 
ses  créanciers. 
1739.  Ko  permettant  aux  créanciers  d'attaquer,  en  leur  m 

onnel,  les  actes  faits  par  leur  débiteur  en  fraude  de  Issu 

s,  l'article  1167  du  Code  civil  n'a  pas  entendu  les  îh» 
à  attaquer  tous  les  actes  de  nature  b.  leur  nuire,  us 
ment  les  actes  qui,  faits  en  vue  de  leur  nuire,  learinB- 
réellement(l).  On  ne  peutjamais considérer commelu 
lude  des  tiers  ou  des  créanciers  l'acte  dont  ils  sovttta 
[ue  dommage,'  mais  dans  lequel  les  parties  onl  mif» 
cherché  leur  avantage  personnel.  Le  principe  est  gt» 
lent  vrai  en  matière  commerciale  comme  en  milièit , 
I.  El generaliler  loquendo,  dit  Casaregis  (3),  quamhalip  \ 
utilitatem  et  comtnodum  operalur,  mmçuam  dobis  mUfrB 
ï  in  eo  prœsumi  débet,  qtiamvà  actus  ab  ipso  gali  in  Isi 
tdicium  redundant.  D'oil  il  suit  que  dans  cet  ordre  dld^ 
réanciers  postérieurs  à  l'acte  ne  peuvent  pas  l'atliquc 
ne  fait  en  frauda  de  leurs  droits,  puisque  le  dÉbiteur,3i 
actant,  ne  pouvait  avoir  l'intention  de  préjudicieràiii 
s  qui  n'existaient  pas  encore  (3).  Actio  rescissoria  ttl'* ' 
oria  ob  fraudem,  nondatur  illis  freditoribus  guideinf 
fraudulenli  non  erant  credilores  (4). 
reste,  on  peut  dire  qu'il  y  a  dessein  de  frauder  de  lipi'l 
^biteur,  lorsqu'il  connaît  son  insolvabilité  et  que,  ina^ 
connaissance,  il  diminue  et  aliéue  ses  biens,  quoift 
faisant  il  ne  songe  pointa  frauder  précisément  telles 
personne  en  particulier  (5). 

'oullier,  t.  VI,  n.  318  et  «oît.  ' 

(ire.  I2(,  n.  7. 

oullier.t.  VI,  n.  3SI;Duranton,  t.  X,  n.57SjU.  OemolDDibe,i-l>> 

lasaregU,  Duc.  3lfl,  n.  38. 

'cet,  lib.  XLII,  tit.  Vlll,  n.  H  ;  Touiller,  t.  VJ,  n.  3t9. 
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1740.  Le  dessein  de  frauder  de  la  part  du  débiteur  ne  suffit 
môme  pas  pour  faire  annuler  les  actes  qui  nuisent  à  ses  créan- 
ciers, quand  il  s'agit  de  cessions  ou  d'aliénations  à  titre  oné« 
reux;  il  faut  de  plus  que  les  tiers  avec  lesquels  le  débiteur  a 
traité  soient  complices  de  la  fraude*  c'est-à-dire  qu'ils  aient 
connu  l'intention  du  débiteur  de  nuire  à  ses  créanciers  (1)  :  con- 
naissance qui,  dans  les  cas  ordinai^es(2),  ne  pourrait  s'induire 
âe  celle  que  les  tiers  auraient  eu  des  dettes  du  débiteur  et  du 
désordre  de  ses  affaires,  Nonemm  si  simplicttef^  scio  illum  credi» 
tores  haberCy  non  sufficit  ad  contendendum  teneri  eum  in  factum 
actionCy  sed  si  pariiceps  fraudis  est  (3). 

Mais  il  en  est  autrement  dans  les  aliénations  à  titre  gratuit. 
Il  suffit  que  le  débiteur  qui  aliène  agisse  en  fraude  de  ses 
créanciers  pour  que  ceux-ci  puissent  faire  révoquer  l'aliéna- 
tion, quelle  que  soit  d'ailleurs  la  bonne  foi  de  ceux  avec  qui 
il  a  traité. 

Cette  distinction  est  fondée  en  équité  :  celui  qui  a  acquis 
de  bonne  foi  à  titre  onéreux^est  protégé  par  sa  bonne  foi  même 
contre  toute  réclamation  ultérieure  ;  et,  s'il  est  vrai  qu^en 
ne  révoquant  pas  le  contrat,  les  créanciers  restent  victimes 
de  la  fraude  de  leur  débiteur,  il  est  également  vrai  qu'en 
le  révoquant,  l'acquéreur  sera  dépouillé  malgré  son  titre  et  sa 
bonne  foi.  Or,  en  supposant  la  position  des  uns  et  des  autres 
parfaitement  égale  d'ailleurs,  l'acquéreur  qui  est  enpossession 
devrait  encore  être  préféré  :  In  pari  causa potiorpossessor  haberi 
*  débet  (4).  Au  contraire,  quand  les  créanciers  se  trouvent  en 
présence  d'un  cessionnaire  à.  titre  gratuit,  il  en  est  tout  autre- 
ment. Par  la  révocation,  le  cessionnaire  manque  de  gagner, 
mais  il  ne  perd  pas  :  Lucrum  extorqueatur^  non.damnun  in  fit" 
^  gatur;  tandis  que  si  la  révocation  n'avait  pas  lieu,  les  créan* 
ciers  perdraient  nécessairement.  La  bonne  foi  du  cessionnaire 
ou  de  l'acquéreur  ne  peut  donc  alors  être  d'aucune  considé- 
ration (5). 

(1)  L.  1  et  6,  ff.  Quœ  in  fraudem  creditorum» 

(2)  Voy.  le  naméro  suiv. 

<3}  L.  10,  §  2,  AT.  Quœ  in  fraudem. 

(4)  L.  228,  ff.  De  reg,  jur. 

(6)  L.  6,  §  11,  Quœ  in  fraud.  Domat/lW.  D,  tit.  X,  sect.  \;  n.  2;  Po- 
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1741.  Le  droit  commercial  offre,  en  matière  de  faillite,  on 
exemple  remarquable  de  rapplication  de  la  règle  qui  permet 
aux  créanciers  d^attaquer  les  actes  faits  par  leur  débiteur  ea 
fraude  de  leurs  droits.  J'ai  déjà  expliqué  avec  étendue  les 
effets  de  la  faillite  sur  les  actes  antérieurs  du  failli  (1),  je  n'j 
reviendrai  donc  pas  ici.  Rappelons  seulement  que  la  distinc- 
tion qui  vient  d'ôtre  indiquée  entre  les  actes  d'aliénatioBà 
titre  onéreux  et  les  actes  à  titre  gratuit,  est  observée  en  022- 
tière  de  faillite,  avec  cette  différence  toutefois  que  toosie 
actes  d'aliénationàtitregratuitfaits  par  lefaillipostérieureme&t 
à  sa  cessation  de  payements,  sont  de  plein  droit  réputés  noii, 
sans  qu'il  y  ait  nécessité  de  prouver  la  fraude  de  la  part  do  dé- 
biteur (2),  et  que  les  actes  d'aliénation  k  titre  onéreux,  poor 
la  révocation  desquels  on  requiert  la  fraude  des  tiers  acqué- 
reurs^ peuvent  être  annulés j  si  ceux  qui  ont  traité  avec  le 
failli  avaient  connaissance  de  la  cessation  de  payements  (3).  Id 
cette  connaissance  peut  suffire  pour  prouver  la  fraude  (4). 

1742.  Remarquons  ici  qu'à  la  différence  de  l'action  intentée 
par  les  créanciers  comme  exerçant  les  droits  de  leur  débiteur, 
qui  ne  profite  qu'aux  créanciers  agissants,  l'action  révocatoire 
ayant  pourobjet  de  faire  rentrer  une  chose  ou  un  droit  entre 
Us  mains  du  débiteur,  profite  à  tous  les  créanciers,  parce  que 
tous  les  biens  d'un  débiteur  sont  le  gage  commun  de  ses 
créanciers,  à  moins  qu'il  n'y  ait  enlre  eux  des  causes  légiti- 
mes de  préférence.  Gela  est  vrai  surtout  en  matière  de  faillite 
où  tous  les  créanciers  agissent  collectivement  par  le  ministère 
de  syndics  qui  les  représentent,  et  où  les  annulations  sont 
prononcées  par  la  loi  dans  l'inlérôt  général  de  la  masse  d& 
créanciers  (5). 

thier,  Des  oblig,^  n.  ISft;  Toallier,  t.  VI,  n.  352  et  suir.  ;  Darantoo, 
t.  X,  n.  572;  Casa.,  30  juiUet  1839,  S.,  40,  1,  227;  et  2  janv.  1343,  i^<^. 
43,1,114. 

(1)  Voy.  «up.,  1. 11^  n.  1216  et  suiv. 

(2)  C.  com.^  art.  446. 

(3)  Ibid.,  art.  447. 

(4)  Voy.  le  numéro  qui  précède,  et  t.  H,  n.  1227.  —  Voy.  Gass.,  12  fét. 
1849,  S.,  49,1,  506. 

(5)V.  Cass.,  13  nov.  1867,  D.,  68,  1,  212. 
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1743.  Les  règles  qui  précèdent  sur  la  faculté  accordée  aux 
créanciers  d'attaquer  en  leur  nom  personnel  les  actes  faits  par 
leur  débiteur  en  fraude  de  leurs  droits,  se  modifient  en  matière 
de  partage  de  succession,  et  en  matière  de  séparation  de 
biens. 

En  matière  de  séparation  de  biens,  les  créanciers  du  mari 
ne  peuvent  plus  attaquer  le  jugepent  de  séparation  rendu  en 
fraude  de  leurs  droits,  lorsque  les  formalités  prescrites  pour 
la  publicité  de  la  demande  et  du  jugement  de  séparation  ont 
été  remplies,  et  qu'il  s'est  écoulé  une  année  depuis  les  inser- 
tions ordonnées  par  l'article 873  du  Gode  de  procédure  (i). 

1744.  En  matière  de  succession,  il  résulte  de  l'article  882  du 
Code  civil  que  les  créanciers  qui  ne  se  sont  point  opposés  k 
ce  qu'on  procédât,  hors  leur  présence,  au  partage  d'une  suc- 
cession dans  laquelle  leur  débiteur  se  trouve  intéressé,  ne 
peuvent  plus  attaquer,  comme  fait  en  fraude  de  leurs  droits,  le 
partage  consommé,  c'est-à-dire  sérieusement  fait,  et  exempt 
de  simulation  (2),  à  moins  toutefois  qu'il  n'y  ait  été  procédé 
sans  eux,  et  au  préjudice  d'une  opposition  qu'ils  auraient 
formée.  Cette  disposition  ne  reçoit  aucune  application  directe 
en  matière  commerciale,  mais  elle  y  soulève  indirectement 
une  question  qui  ne  manque  pas  de  gravité. 

Aux  termes  de  l'article  18^2  du  Code  civil,  les  règles  con- 
cernant le  partage  des  successions',  la  forme  de  ce  partage,  et 
les  obligations  qui  en  résultent  entre  cohéritiers,  s'appliquent 
au  partage  entre  associés.  De  là  la  question  de  savoir  si  la  dis- 
.position  de  l'article  882,  qui  est  une  des  règles  du  partage 
des  successions,  et  suivant  laquelle  les  créanciers  qui  n'ont  pas 
'  formé  opposition  à  ce  que  le  partage  eût  lieu  hors  leur  pré- 
sence, ne  sont  pas  recevables  à  l'attaquer,  est  applicable  au  par- 
tage entre  associés.  L'affirmative  a  été  jugée  le  13  juin  4807  (3) 
par  un  arrêt  de  la  cour  de  Paris,  qui  ne  contient  aucun  déve- 
loppement sur  la  question.  Mais  depuis,  un  arrêt  de  la  Cour 


(nVoy.  sup.,  t.  11,11.  1021. 

(2)  Cass.,  27  nov.  18é4,  S.^  45,  1,  284. 

(3)  S.,  2, 2,  260. 
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de  cassation  du  39  noYembre  1834  (1)  a  jugé  la  négative. 
Toutefois,  ce  dernier  arrêt  ne  me  semble  pas  complétemeat 
décisif,  bien  que,  soigneusement  motiYé  et  précédé  d'obser- 
Yations  dans  lesquelles  le  conseiller  rapporteur  a  développé 
les  motifs  dont  Tarrôt  lui-môme  reproduit  la  substance,  il  ail 
entraîné  l'opinion  de  tous  les  auteurs  qui,  depuis,  ont  écrit 
sur  les  sociétés  :  tous  décident  que  Tarticle  882  n*est  pas  ap- 
plicable en  matière  de  partage  entre  associés,  et  que  les  cré- 
anciers des  associés  peuvent  attaquer  le  partage,  alors  mêoie 
qu'ils  n*ont  pas  préalablement  formé  opposition  à  ce  qu'il  y 
fût  procédé  hors  de  leur  présence.  Ainsi,  M.Duvergier(2)5e 
borne  à  citer  un  passage  des  obserYations  dn  rapporteur: 
M.  Delangle  (3)  donne  tout  au  long  le  texte  de  l'arrêt  ;  enfin, 
M.  Troplong  (4)  rappelle  comme  décisif  un  des  motifs  de  ed 
arrêt  qui  consiste  à  dire  que,  si  le  législateur  .a  voulu  que  le 
partage  d'une  succession  consommée  sans  opposition  ne  pût 
être  attaqué,  c'est  que  c'eût  été  porter  le  trouble  dans  les  fa- 
milles, raison  qui  n'existe  pas  dans  le  partage  d'une  société. 
Du  reste,  ni  les  uns  ni  les  autres  n'ont  discuté  la  valeur  dfô 
motifs  qu'ils  s'appropriaient,  ni  recherché  s'ils  étaient  égale- 
ment applicables  à  toute  espèce  de  société  :  et  cependant  la 
question  en  valait  bien  la  peine. 

Ces  motifs  consistent,  outre  celui  qui  vient  d'être  rappelé, 
à  dire  que  l'article  4872,  en  renvoyant  au  titre  du  Partage  i» 
successions ^om  les  règles  du  partage  des  sociétés,  n'est  relati: 
qu'à  la  forme  du  partage,  et  qu'il  ne  s'explique  nullement  sor 
les  droits  des  créanciers  coassociés  ;  enfin,  que  rouvertore 
d'une  succession  eçt  en  général  un  fait  notoire,  qui  met  la 
créanciers  de  l'héritier  à  même  de  veiller.à  la  conservation  de 
leurs  droits,  tandis  qu'il  n'en  est  pas  de  même  d'une  société, sur- 
tout d'une  société  civile,  dont  l'existence  et  la  dissolution  peu- 
vent être  ignorées  par  les  créanciers  des  associés. 

Remarquons,  d'abord,  que  le  motif  pris  de  ce  que  l'ar- 

(l)S.,  35,  1,131. 

(3)  Des  sociétés  y  n.  475. 

(3)  Des  sociétés,  t.  H,  n.  706. 

(4)  Des  sociétés,  t.  II,  p.  10«1. 


J 


EFFET  DES  CONVENTIONS  A  L'ÉGâRD  DES  TIERS.  319 

tJcle  4872  De  renverrait  au  titre  des  Successions  que  pour  ce  qui 
est  relatif  à  la  forme  d  u  partage  et  aux  droits  des  copartageanls 
entre  eux,  manque  d'exactitude.  Cet  article  exprime  au  conf- 
'  traire,  comme  le  fait  très-bien  remarquer  M.  Duvergier,  que 
toutes  les  dispositions  placées  sous  la  rubrique  du  Partçigej  au 
titre  des  Successions^  régissent  le  partage  des  sociétés.  Il  porte, 
en  effet,  que  les  règles  concernant  le  partage  des  successions, 
la  forme  du  partage  et  les  obligations  qui  en  résultent  entre  les 
cohéritiers,  s'appliquent  aux  partages  entre  associés.  On  ne 
peut  rien  dire  de  plus  général.  L'article  1872  ne  renvoie  pas 
seulement  pour  les  formes  du  partage^  il  renvoie  aussi  pour 
les  règles  ;  or,  c'est  une  règle  du  partage  des  successions  que 
les  créanciers  ne  puissent  les  attaquer  comme  leur  faisant 
fraude,  quand  ils  n'y  ont  pas  préalablement  formé  opposition. 
L'article  1872  ne  renvoie  pas  précisément  pour  les  droits  des 
copartageants,  mais  pour  leurs  obligations  ;  or,  parmi  les  obli- 
gations des  cohéritiers  se  trouve  celle  de  payer  les  dettes  de  la 
succession  ou  de  la  société,  ou  de  se  faire  réciproquement 
raison  de  celles  qu'ils  auraient  personnellement  acquittées  : 
de  là  vient  la  faculté  qui  appartient  aux  créanciers  person- 
nels des  copartageants  de  surveiller  le  partage  pour  qu'il  ne 
soit  pas  fait  en  fraude  de  leurs  droits,  faculté  d.ont  l'article  882 
règle  l'exercice  ou  l'abandon.  Le  texte  de  l'article  1872,  sai- 
nement entendu,  comprend  donc  l'article  882  parmi  les 
dispositions  auxquelles  il  renvoie,  à  moins  qu'un  motif 
particulier  ou  une  raison  d'incompatibilité  n'en  rende  l'ap- 
plication impossible. 

Ce  motif  se  trouve-t-il  dans  cette  considération  qui  semble 
déterminante  à  M.  Troplong,  et  qui  consiste  à  dire  que  si  en 
matière  de  succession  le  législateur  a  voulu  que  le  partage 
consommé  sans  opposition  ne  pût  être  attaqué,  c'est  que 
c'eût  été  porter  le  trouble  dans  les  familles,  motif  qui  n'exis- 
terait  pas  dans  le  partage  d'une  société  ?  Mais  j'avoue  que 
cette  différence  ne  me  touche  pas,  et  que  je  la  comprends  peu. 
Qu'entend-on  par  porter  le  trouble  dans  les  familles  ?  On  ne 
peut  vouloir  dire  par  là  qu'une  seule  chose  :  c'est  que  les  cré- 
anciers, en  attaquant  le  partage  fait  en  fraude  de  leurs  droits, 
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remettraient  ea  question  1^  droits  respectifs  des  copartageaots: 
ce  qui  pourrait  avoir  sans  aucun  doute  de  fâcheuses  consé- 
quences pour  ceux  qui,  après  avoir  reçu  et  disposé  de  ce 
qu'ils  auraient  reçu,  seraient  obligés  de  rapporter.  Gr,  ces 
conséquences  se  rencontreront  tout  aussi  désastreuses  daos 
un  partage  de  société  que  dans  un  partage  de  successioB. 
Que  les  copartageants  soient  cohéritiers  ou  coassociés,  pei 
importe  :  il  y  aurait  dans  les  deux  cas  une  inslabililé  èpit- 
ment  fâcheuse.  Se  laisser  toucher  par  la  mauvaise  positîœ 
qu'un  pareil  état  de  choses  ferait  aux  cohériliers,  et  rfêler 
insensible  à  celle  dés  coassociés,  c'est  se  placer  à  an  point  de 
vue  trop  exclusif,  et  ne  pas  tenir  compte  des  intérêts  immenses 
engagés  dans  les  associations  ;  c'est  ne  pas  voir  qu'un  partage 
de  succession  n'intéresse  le  plus  ordinairement  qu*nne  famîOe, 
tandis  qu'un  partage  de  société  en  intéresse  toujours  plusieurs. 
C'est  limiter  l'action  du  législateur  à  la  protection  des  acte 
qui  s'accomplissent  dans  l'enceinte  du  foyer  domesliqRe, 
tandis  que  dans  l'état  acluel  de  la  civilisation,  où  l'activité  se 
répand  au  dehors,  sa  protection  doit  s'étendre  partout  oi  se 
manifestent  les  effets  de  cette  activité.  Je  crois  donc  que  le 
motif  puisé  dans  l'esprit  présumé  de  l'article  882  n'a  ancoce 
valeur^  et  qu'il  est,  dès  lors,  sans  influence  sur  la  solution  de 
la  question. 

Reste  celui  qui  est  pris  de  ce  que  l'ouverture  de  la  soc- 
cession  est,  en  général,  un  fait  notoire  qui  met  les  créanciers 
de  l'héritier  à  même  de  veiller  à  la  conservation  de  lean 
droits,  tandis  qu'il  n'en  est  pas  de  môme  d'une  société  civile, 
qui  n'est  assujettie  à  aucune  forme  de  publication,  et  dont 
Texistence  peut  être  toujours  ignorée  par  les  créanciers  des 
associés.  Je  reconnais  la  force  de  ce  motif,  mais  seulement 
quand  il  s'agit  d'une  société  civile  que  rien  ne  révèle  à  la  coih 
naissance  des  tiers,  qui  commence  et  qui  finit,  sans  qn'ik 
soient  avertis  de  sa  naissance  et  de  sa  mort.  Il  est  bien  évident 
alors  que  de  l'existence  de  cette  société  il  ne  peut  naître  au- 
cune obligation  pour  les  tiers  de  prendre  des  mesures  conser- 
vatoires. On  ne  peut  donc,  dans  cette  hypothèse,  opposer 
l'article  882  aux  créanciers  des  associés,  non  parce  que  cet 
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article  serait  par  lui-même  inapplicable  en  matière  de  société, 
mais  parce  que,  pour  s'y  conformer,  il  faut  que  les  créanciers 
aient  été  mis  en  demeure  de  le  faire,  et  qu'ils  ne  peuvent  en- 
courir aucune  déchéance  pour  n'avoir  pas  exercé  un  droit 
dont  rien  ne  les  avait  mis  en  mesure* de  connaître  l'existence 
et  l'utilité. 

Mais  on  comprend  très-bien  qu'il  en  doit  être  tout  autrement 
quand  il  s'agit  d'une  société  commerciale,  en  nom  collectif  ou- 
en  commandite,  ou  d'une  société  anonyme,  commerciale  ou 
civile,  dont  la  formation  et  la  dissolution  doivent  être  portées 
à  la  connaissance  des  tiers  par  des  publications  légales  (i). 
Alors^  quand  ces  publications  6nt  eu  lieu,  les  tiers  valablement 
avertis  doivent  se  mettre  en  mesure  :  quand,  au  contraire, 
elles  n'ont  pas  eu  lieu,  la  société^  sa  formation,  sa  dissolution, 
et,  conséquemment,  son  partage,  sont res  mter  alios  acia^  qu'on 
ne  peut  opposer  aux  tiers.  Dans  le  premier  cas,  les  .tiers  ne 
peuvent  attaquer  le  partage  fait  en  fraude  de  leurs  droits,  si, 
préalablement,  ils  n'y  ont  pas  formé  opposition  ;  dans  le  second 
cas,  comme  lorsqu'il  s'agit  d'une  société  civile,  l'action  est 
toujours  recevable. 

Voilà  ce  qui  résulte,  selon  moi,  de  la  combinaison  des  arti- 
cles 882  et  1872  du  Gode  civil,  avec  les  articles  42  et  46  du 
Gode  de  commerce.  Et  c'est  d'ailleurs  en  ce  sens  que  doit  être 
entendu  l'arrêt  de  la  Gour  de  cassation  du  20  novembre  1834, 
qui  n'avait  à  statuer  que  sur  le  partage  d'une  société  civile. 
Les  auteurs  que  j'ai  cités  et  combattus  ont  donc  eu  tort,  à 
mon  avis,  dé  ne  pas  faire  une  distinction  qui  était  indiquée  par 
les  termes  mêmes  de  l'arrêt  dont  ils  invaquaient  l'autorité. 

1745.  Tels  sont  les  droits  des  créanciers  à  l'égard  des  actes 
faits  par  leurs  débiteurs,  droits  qui  modifient  le  principe  gé- 
néral, d'après  lequel  les  conventions  n'ont  d'effet  qu'entre  les 
parties  contractantes.  Ges  dernières  explications  complètent 
l'examen  des  dispositions  du  Gode  civil  sur  les  effets  généraux 
des  conventions  ou  obligations  conventionnelles.  Les  obliga- 
tions produisent  d'ailleurs  des  effets  particuliers,  suivant  leurs 
espèces, ainsi  que  nous  allons  le  voir  dans  le  chapitre  suivant» 

(1)C.  com.,  art.  42  et  46. 

m.  îi   * 
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CHAPITRE   IV 
DES    DIVERSES   ESP&CES  S'OBLISATIONS. 
SoMMjtinE.  —  1710.  Division  du  chapitre  IT. 
i6.  Les  obligalions,  considérées  sous  le  rapport  des  efet) 
les  produisent,  sont  pures  et  simples  ou  conditioQQelle!; 
terme  ou  sans  terme  ;  —  alternatives  ou  d'une  ctiose  dé- 
inée; —  solidaires  ou  non  solidaires;  —  divisibles  et 
isibles;  —  avec  ou  sans  clause  pénale.  Nous  allooseii' 
r  successivement  ces  diverses  espèces  d'obligations donl 
[ues-unes  sont  régies  par  des  principes  dont  l'applicalioD 
nte,  en  droit  commercial,  le  plus  haut  intérêt. 

SECTION  I.  —  DES  OILIOATIONS  CONDITIOIlMeLLIS. 

IRI*  —  1T4T.  DéflniUon  de,  ta   condition.- 


17.  Aux  termes  de  l'article  1168  du  Code  civil,  l'oblip- 
:st  conditionnelle  lorsqu'on  la  fait  dépendre  d'un  éTéoe- 

futur  et  incertain,  soit  en  la  suspendant  jusqu'à  ce  qm 
lement  arrive,  soil  en  la  résolvant  selon  que  l'évéDema' 
ira  ou  n'arrivera  pas.  En  ce  sens,  la  condition  est  W- 
nt  futur  et  incertain  duquel  dépend  la  force  juridif» 

obligation.  Dans  une  acception  plus  étendue,  les  coa- 
is  sont  toutes  les  clauses  qui  ont  pour  objet  de  modiCei 
onvention  (1)  ;  on  entend  aussi  par  conditions  les  chose 
ont  de  l'essence  des  conventions,  c'est-à-dire  qui  sool 
saires  à  leur  existence  (2).  Mais  quand  on  parle  d'uK 
ition  conditionnelle,  on  entend  toujours  parler  d'not 
ntion  dont  l'elTet  obligatoire  dépend  d'un  évéoeaieiil 
et  incertain,  et  jamais  de  celles  qui  contiennent  de  siD- 
lauses  modificatives  de  l'obligation  principale. 
S.  De  ce  que  la  condition  a  pour  effet  desuspeodrew 

■oHlIiBr,  t.  VI,  n.  4flT  ;  Doranton,  t.  U,  n.  5  i  Coja»,  snr  U  bt  "> 

dit.  et  demoaatr. 

oy.  tu;).,  n.  1443.  —  V.  aussi  H.  Demotombe,  t.  H,  n.  1TB. 
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de  résoudre  Tobligalion,  il  en  résulte  que,  pour  qu'une  obli- 
gation soit  condilionnelle,  il  faut  que  l'événement  dont  on  là 
fait  dépendre  soit  à  la  fois  futur  et  incertain. 

Il  faut  qu'il  soit  incertain,  c'esl-à-dire  qu'il  puisse  arriver 
ou  ne  pas  arriver,  parce  que  si  l'événement  devait  nécessaire- 
ment arriver,  soit  pour  résoudre^  soit  pour  consolider  Tobli- 
gation,  elle  serait  ou  non  avenue,  ou  pure  et  simple  dès  l'o- 
rigine (1). 

Il  faut  qu'il  soit  futur,  car  une  obligation  contractée  sous 
la  condition  d'une  chose  passée  ou  présente,  quoique  ignorée 
de.s  parties,  n'est  pas,  à  proprement  parler,  une  obligation 
conditionnelle.  Si  l'événement  passé  ou  présent  duquel  on 
fait  dépendre  l'obligation  n'est  point  arrivé,  il  n'y  a  pas  d'o- 
bHgation;  si  l'événement  est  arrivé,  l'obligation  n'est  point 
suspendue,  et  elle  a  son  effet  du  jour  môme  du  contrat  (2)  : 
Conditio  in  prœterùum  non  tantum  in  prœsens  tempus  relata 
stalim  aut  perimij  obligationem,  aut  omnino  non  differt  (3).  La 
définition  que  l'arlicle  1168  du  Code  donne  de  la  condition 
est  conforme  à  ces  principes.  Il  est  vrai  que  l'article  1181 
semble  dire  le  contraire  en  définissant  l'obligation  contractée 
sous  une  condition  suspensive^  celle  qui  dépend  d'un  événe- 
ment futur  et  incertain,  ou  d'un  événement  actuellement  ar- 
rivé, mais  encore  inconnu  des  parties.  Mais  c'est  là  une 
inexactitude  de  rédaction.  La  condition  qui  consiste  dans  un 
événement  déjàarrivén'a  que  les  apparences  de  la  condition  ; 
c'est  une  quasi-condition,  comme  dit  Gujas  :  llla  quœ  confertur 
in  prœsens  vel  prœteritum  dicitur  quasi  conditio  vel  quasi  condi- 
tionalis  stipulatio  (4).  Et  ce  qui  prouve  que  l'article  1181  ne  Ta 
pas  autrement  considéré,  c'est  qu'il  porte  en  termes  exprès 
que  dans  le  cas  où  l'événement  est  déjà  arrivé»  Tobligation  a 
son  effet  du  jour  où  elle  a  été  contractée,  et  qu'il  exclut  ainsi 
toute  idée  d'effet  suspensif  (5}. 


(1)  L.  9,  ff.  De  novaL;  1.  XLV,  §  1  et  3,  ff.  De  verb.  oblig. 

(2)  Pothier,  n.  205;  TouUier.  t.  VI,  n.  475;  Duranton,  t.  XI,  n.  II. 

(3)  L.  100,  ff.  De  ver b.  obiig. 

(4)  Sur  la  loi  30,  ff.  De  rébus  cred. 

(6)  M.  Marcad»',  sur  l'art.  1181.  —  Voy.  sup.,  n.  1554. 
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Cette  distinction  entre  la  condition  proprement  dile  etU 
quasi-condition  a  d'autant  plus  d'intérêt,  qu'avant  TéTéne- 
ment  de  la  condition,  ainsi  que  nous  le  verrons  bientôt  (l)Ja 
chose  qui  fait  l'objet  du  contrat  est  aux  risques  du  débiteur. 
du  moins  en  matière  de  condition  suspensive,  et  ne  passe  aux 
risques  du  créancier  qu'après  cet  événement  ;  tandis  qae,  s'il 
s'agit  d'une  quasi-condition,  c'est-à-dire  d'un  événement 
déjà  arrivé,  mais  inconnu,  l'ignorance  des  contractants  n'em- 
pêcherait pas  la  chose  d'être  aux  risques  du  créancier  à 
partir  du  jour  du  contrat. 

i749.  La  condition,  ayant  pour  effet  de  suspendre  l'obliga- 
tion ou  de  la  résoudre,  est  suspensive  ou  résolutoire;  toale- 
fois,  on  peut  dire  que  toute  condition  a  ce  double  caractère, 
puisque  l'événement  de  celle  qui  suspend  le  droit  du  créanclr 
doit  résoudre  l'obligation  du  débiteur  (2).  Nous  verrons  bieo- 
tôt  les  règles  spéciales  à  l'une  et  à  l'autre  de  ces  conditiom. 
Entrons  d'abord  dans  quelques  détails  sur  les  diverses  espèces 
de  conditions,  abstraction  faite  de  leur  caractère  particulier, 
suspensif  ou  résolutoire,  et  sur  les  règles  qui  leur  sont  com- 
munes. 

§  1.  —  De  la  condition  en  générai  et  de  ses  diverses  espèces. 

Sommaire.—  1750.  Condition  casuelle«  —  P51.  Condition  potestative. - 
1752.  Condition  mixte.  —  175:).  Des  obligations  sous  une  condition  po' 
rement  potestative.  —  1751.  Des  obligations  sous  une  condition  quio'c^t 
pas  purement  potestative.  —  1755.  La  condition  d'essai  ou  de  dégosu* 
tion  est-elle  une  condition  potestative?  —  1756.  De  Tessai  en  matière  <fe 
louage.  Engagement  théâtral.  —  1757.  C'est  aux  Juges  qu'il  appartient  de 
décider  si  une  condition  est  ou  n'est  pas  purement  potesUtive.  - 
1758.  De  la  condition  contraire  aux  bonnes  mœurs.  —  1759.^Dela€0DditiflD 
impossible.  —  1760.  La  condition  doit-elle  être  accomplie  in  part» 
specificd,  ou  peut-elle  Tôtre  per  œquipollens?  —  176 1.  Conditions  posi- 
tives ou  négatives  ;  quand  sont  elles  réputées  accomplies.  ÇaiW,  si  bb 
délai  a  été  déterminé  pour  l'accomplissement  de  la  condition  ?  —  f7^>  ^ 
cas  où  aucun  délai  n'a  été  déterminé...  en  matière  de  condition o- 
suelle.  Distinction.  Faculté  que  peuvent  avoir  les  juges  de  fixer  on  de- 
lai.  —  1763.  Quidy  si  la  condition  arrive  après  l'expiration  de  ce  délai- 
1764...' Conditions  potestatives  stipulées  sans  détermination  de  délai." 

(1)  Voy.  inf.,n,  1783. 

(2)  M.  Duvergier,  De  la  vente,  t.  Il,  n.  31  ;  ïoullier,  t.  YI.  n.  51»;  Ml^ 
cadé,  sur  l'art,  1163.  Voy.  i///*.,  §  :j. 
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17G5.  Quidf  si  la  chose  qui  fait  l'objet  de  l'obligation  est  un  corps  cer- 
tain. . .  ou  un  corps  incertain  ?  —  1766.  Du  délai  dans  les  ventes  à  l'essai. 
—  1767.  Du  cas  où  le  débiteur  empêche  l'accomplissement  de  la  condi- 
tion. —  1768.  De  l'empêchement  par  force  majeure.  -^  1769.  De  l'effet 
rétroactif  de  la  condition  suspensive. ••  dans  les  obligations  de  faire.  — 
1770...  Dans  les  obligations  de  donner.  —  1771.  De  l'effet  rétroactif  en 
cas  de  faillite  du  débiteur  avant  l'accomplissement  de  la  condition.  — 
1772.  De  l'effet  rétroactif  des  conditions  à  l'égard  des  tiers.  Condition  ca- 
suelle.  —  1773...  Condition  potestative  pure.  —  1774...  Condition  potes* 
tative  non  pure.  —  1775.  Quidf  en  matière  commerciale?  —  1776.  Effet 
\  rétroactif  de  la  condition  résolutoire. —  1777...  Dans  les  obligations  qui 
ont  pour  objet  des  faits  successifs.  Exemples.  —  1778.  Décès  des  parties 
avant  l'accomplissement  de  la  condition.  ~  1779.  Irrévocabilité  de  la 
condition  accomplie.  —  1780.  Le  créancier  peut  faire  des  actes  conser* 
vatoires  avant  l'accomplissement  de  la  condition. 

1750.  La  condition  est  casuelle,  potestative  ou  mixte. 

La  condition  casneile  est  celle  qui  dépend  du  hasard  ou  de 
la  volonté  d'un  tiers,  et  qui  n'est  nullement  au  pouvoir  du 
créancier  ni  du  débiteur  (i). 

1751.  La  condition  potestative  est  celle  qui  fait  dépendre 
Texécution  de  la  convention,  d'un  événement  qu'il  est  au 
pouvoir  dei  l'une  ou  de  l'autre  des  parties  contractantes  de 
faire  arriver  ou  d'empêcher  (2). 

1752.  La  condition  mixte  est  celle  qui  dépend  tout  à  la  fois 
de  la  volonté  d'une  des  parties  contractantes  et  de  la  volonté 
d*un  tiers,  ou  du  hasard  (3). 

1753.  Aux  termes  de  l'article  1174  du  Code  civil,  toute 
obligation  est  nulle,  si  elle  a  été  contractée  sous  une  condi- 
tion potestative  de  la  part  d& celui  qui  s'oblige.  C'est  là  une 
disposition  beaucoup  trop  générale;  elle  n'est  vraie  que  de  la 
condition  purement  potestative  :  et,  sous  ce  rapport,  on  peut 
même  dire  qu'elle  est  inutile;  car  il  est  bien  manifeste  qu'on 
n'est  pas  obligé, quand  on  ne  Test  qu'autant  qu'on  veut  l'être, 
et  que  la  faculté  de  ne  pas  vouloir  fait  disparaître  le  lien  de 
droit,  sans  lequel  il  n'y  a  pas  d'obligation  :  NuUa  promissio 
poiest  consùtere  quœ  ex  voluntate  promittentis  statum  capit  (4), 

(1)  G.  civ.,  art.  llC9. 

(2)/6trf.,  1170. 

(3)/ôir/.,  1171. 

(4)  L.  108,  §  J,  ff.  De  verb.  obiig. 
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C'o^t  en  ce  sens  qu'il  a  été  très-bien  jugé  que  la  promené 
clc  vendre  à  une  personne  désignée,  si  Ton  se  décide  à  aliéner, 
ne  constitue  pas  une  promesse  de  vente  valant  vente,  une 
pareille  convention  étant  nulle,  comme  renfermant  une  con- 
dition potestative  (1).  Le  propriétaire  peut  donc  vendre  la 
chose  à  un  autre  sans  que  celui  à  qui  la  promesse  a  été  faite, 
ait  le  droit  de  s'en  plaindre. 

1754.  Mais  il  en  est  autrement,  quand  la  condition  potes- 
tative se  trouve  modiQée  par  une  circonstance  qaî,  en  lai 
enlevant  ce  qu'elle  peut  avoir  de  purement  volontaire,  la  rend 
susceptible  de  donner  naissance  à  une  obligation.  Si,  comme 
le  fait  très-bien  remarquer  M.  Touiller  (2),  la  condition  fait 
dépendre  Tobligation,  non  pas  uniquement  de  la  volonté  du 
débiteur,  mais  d'un  fait  qu'il  est  en  son  pouvoir  d'exécuter; 
par  exemple,  si  je  vous  vends  tous  mes  sucres,  à  la  condition 
que  j'irai  à  Paris^  la  convention  est  valable,  parce  qu'il  y  a  un 
lien  dé  droit,  et  que  je  me  trouve  placé  entre  robligation  de 
ne  point  aller  à  Paris^  ou  de  vous  vendre  mes  sucres. 

Ainsi,  la  promesse  de  vente  faite  sous  la  condition  qu'elle 
n'aura  d'effet  qu'autant  que  le  promettant  ne'  vendra  pas 
dans  un  délai  déterminé  les  mêmes  objets  avec  d'autres  dont 
ils  sont  une  dépendance,  ne  peut  être  réputée  faite  sous  une 
condition  potestative  de  la  part  du  vendeur.  La  faculté  de 
disposer  des  objets  vendus  ne  constitue  qu'une  condition 
mixte,  puisque,  pour  l'exercer,  il  faut  que  le  vendeur  trouve 
un  acquéreur  dans  un  délai  déterminé,  tout  à  la  fois  pour  les 
objets  confpris  dans  la  promesse  de  vente,  et  encore  ponr 
d'autres  objets,  et  que  ces  circonstances  soient  indépendantes 
de  sa  volonté  (3). 

Ainsi  encore  la  convention  par  laquelle  un  individu  s'oblige 
à  livrer  pour  un  prix  déterminé  une  certaine  quantité  de 
marchandises,  avec  faculté  néanmoins,  pour  l'acheteur,  de 

(1)  Gass.,  9  juillet  1834,  S.,  34,  f ,  741  ;  D.,  34,  \,  300.  —  M.  Demolombe, 
t.  II,  n.  313. 

(2)  T.  V],n.  496.  —  Voy.  aussi  Marcadé,  sur  l'art.  1174;  M.  DemolomtM, 
^  n.  314  et  ^uir.,  et  M.  Larombiëre  sur  l'art.  1174. 

(3)Ca8S.,  17  déc.  1*^28,  S.,  9,  I,  201  ;  D.,  29,  I,  C7. 
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refuser  la  marchandise  pour  tout  ou  partie,  en  payant  au  ven- 
deur, à  titre  d'indemnité,  une  somme  convenue  pour  chaque 
quantité  de  marchandise  refusée,  ne  peut  être  considérée 
comme  renfermant  une  condition  potestative,  en  faveur  de 
Tacheteur.  Cette  convention  constitue,  de  la  part  de  Tache- 
teur,  une  obligation  couditionnelle  et  alternative,  essentiel- 
lement licite,  à  Texécution  de  laquelle  le  vendeur  ne  peut  se 
refuser  (1). 

Enfin  la  convention  par  laquelle  une  chose  est  déclarée 
vendue,  si,  à  telle  époque,  le  vendeur  n'a  pas  payé  la  somme 
qu'il  reconnaît  devoir,  est  valable,  et  ne  peut  être  assimilée  à 
une  obligation  contractée  sous  une  condition  potestative  pure 
et  simple  de  la  part  de  celui  qui  s'oblige  (2)  ;  de  môme  qu'une 
vente  peut  être  parfaite,  encore  qu'elle  soit  faite  sous  condi- 
tion d'être  non  avenue,  si  le  prix  n'est  pas  payé  dans  un  déla^ 
déterminé  (3). 

Dans  ces  divers  cas,  le  payement  qui  constitue  la  condition 
ne  dépend  pas  complètement  de  la  volonté  du  débiteur,  parce 
que,  pour  payer,  il  ne  suffit  pas  de  le  vouloir,  il  faut  de  plus 
le  pouvoir.  C'est  donc  une  grave  erreur  de  la  part  d'Ansaldus, 
d'avoir  considéré  comme  une  condition  purement  potestative» 
celle  qui  dépend  d'une  chose  que  le  débiteur  doit  donner  ou 
faire,  par  exemple,  d'un  payement  qu'il  doit  opérer,  à  solw 
ttane  faciendàper  debitoremy  bien  que  sa  volonté  à  cet  égard 
paisse  être  dominée  par  les  circonstances  :  Quod  conditio  quœ 
comntit  tive  m  dando,  sive  m  faciendo^  quamtumvù  ob  infortU" 
nium  impediri  queai  datio  vel  factum^  sit  semper  potestativa  (4). 
C'est  une  condition  mixte.  Ansaldus  objecte  que  dans  ce  sys- 
tème, il  n'y  aurait  plus  de  condition  potestative,  parce  qu'il 
peut  toujours  arriver  quelque  circonstance  qui  inOue  sur  la 
volonté  :  Si  pro  excludendâ  potestate  vel  transeundd  conditione 
pi^statwà  in  tnixtam  sot  esset  ponderatio  possibilis  infùrtunii^ 
actum  foret  de  omni  conditione  potestativa^  nuUa  etenin  conditio 

(1)  Amieni,  35  avril  1826^  S.,  8,  2,  225;  D.,  29.  ?.  248. 

(2)  Montpellier.  13  fév.  1828,  S.,  9.  2,  31  ;  D.,  28,  2,  m 

(3)  Cass.,  14  DOT.  180.),S.,3,  1,122;  D.,  7.  33G. 

(4)  I>t5C.69,  n.  23  et  saiv. 
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potestativa  est  quœ  non  possit  esse  non  potestativa.  Mais  on  peut 
répondre  que,  si  toute  condition  dans  raccomplissement  de 
laquelle  la  volonté  du  débiteur  entre  pour  quelque  chose, 
devait  être  considérée  comme  une  condition  potestative  pare, 
jamais  une  condition  potestative  ne  pourrait  deyenir  tuie 
•condition  mixte,  ni  produire  aucun  effet.  Or,  il  est  manife^e, 
et  cela  résulté  de  tous  les  principes  consacrés  par  le  Code, 
que  dès  qu'il  y  a  quelque  chose  d'incertain  et  de  livré  aux 
chances  de  l'avenir,  la  condition  est  valable.  Tant  qu'il  n'y  a 
que  l'incertitude  de  la  volonté,  comme  lorsque  je  dis  :  je  vous 
vendrai,  si  je  veux^  si  je  me  décide  à  vendre^  il  n'y  a  pas  d'o- 
bligation; mais-  dans  tous  les  autre  cas,  où  la  condition  dé- 
pend d'un  fait  que  le  débiteur  peut  accomplir  ou  ne  pas 
accomplir,  là  condition  n'est  pas  purement  poteslative, 
parce  qu'à  l'incertitude  de  la  volonté  se  joint  l'incerlitude  de 
l'avenir  et  de  la  possibilité. 

1755.  Il  y  a  même  une  condition  fréquemment  et  valable- 
ment stipulée  dans  le  contrat  de  vente,  qui,  en  matière  civile 
surtout,  a  le  plus  ordinairement  le  caractère  d'une  condition 
potestative.  C'est  la  condition  d'essai  ou  de  dégustation  :  la 
vente  dépend  alors  de  la  volonté  de  l'acheteur,  qui  peut  agréer 
ou  refuser  la  chose  vendue,  suivant  qu'elle  lui  convient  oo 
qu'elle  ne  lui  convient  pas  après  qu'il  l'a  essayée  ou  goûtée.  La 
condition  est  alors  purement  potestative  de  sa  part,  poisquli 
est  mattre  d'agréer  ou  de  refuser.  Mais  il  n'est  pas  mattre  de  ne 
pas  procéder  à  Tessai  ou  à  la  dégustation;  et,  sous  ce  rapport, 
il  est  lié  par  la  convention. 

Dans  les  ventes  commerciales,  au  contraire,  l'essai  et  la  dé- 
gustation ne  constituent  pas  une  condition  potestative  ao 
même  degré  que  dans  les  ventes  civiles.  Ce  n'est  pas  le  goût 
personnel  jBt  arbitraire  de  l'acheteur,  qui,  dans  la  plupart  des 
-cas,  détermine  alors  la  perfection  de  la  vente;  c'ésl  le  goût 
général,  ou  loyal  et  marchand,  dont  l'acheteur  li'est  pas 
juge  absolu,  et  qui,  en  cas  de  contestation,  doit  être  appré- 
cié par  experts  (!).  ^ 

■ 

(I)  Pardessus,  n.  ?93. 
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4756.  La  condition  potestative  d'essai  se  rencontre  aussi  en 
matière  de  louage  d'ouvrage  ou  d'industrie,  dans  la  clause 
fréquemment  insérée  dans  les  engagements  des  artistes  dra- 
matiques, par  laquelle  le  directeur  de  théâtre  qui  les  engage 
se  réserve  la  faculté  de  rompre  l'engagement  à  sa  volonté, 
pendant  un  certain  temps,  et  lors  même  que  les  débuts  de 
l'artiste  auraient  été  satisfaisants  (i). 

4757.  Du  reste  on  comprend  parfaitement  qu'en  toute  ma- 
tière, et  dans  tous  les  contrats,  le  point  de  savoir  si  une  con- 
dition  est  purement  potestative  ou  mixte,  c'est-à-dire  si  elle 
dépend  uniquement  de  la  volonté  du  débiteur,  ou  si  elle 
€St  subordonnée  à  la  fois  à  la  volonté  du  débiteur  et  à  l'incer* 
titude  de  l'avenir,  peut  être  une  question  d'interprétation 
aussi  bien  qu'une  question  de  droit,  et  que  les  circonstances 
doivent  exercer  une  influence  décisive  sur  sa  solution. 

1758.  Toute  coudition  d'une  chose  contraire  aux  bonnes 
mœurs  ou  prohibée  par  la  loi  est  nulle,  et  rend  nulle  la  con- 
venlioDL  qui  en  dépend  (2).  ' 

1759.  Il  en  est  de  môme  de  la  condition  de  faire  une  chose 

* 

impossible  (3)  ;  quant  à  la  condition  de  ne  pas  faire  une  chose 
impossible,  elle  ne  rend  pas  nOlle  l'obligation  contractée  soùs 
cette  condition  ;  elle  est  seulement  réputée  non  écrite  (4). 

1760.  Toute  condition  doit  être  accomplie  de  la  manière 
*  que  les  parties  ont  vraisemblablement  vouhi  et  entendu  qu'elle 

le  fût.  Cette  règle,  posée  par  l'article  1175  et  puisée  dans  Po- 
thier,  résout  la  question  que  se  posaient  les  docteurs,  de  sa- 
voir si  les  conditions  doivent  s'accomplir  littéralement,  m 
forma  specificd^  ou  si  elles  peuvent  l'être  par  des  équivalents, 
per  wquipollens.  Il  faut  dire  à  cet  égard  avec  Pothier,  dont 
Tadmirable  bon  sens  a  si  puissamment  coopéré  à  délivrer  la 
science  du  droit  du  cortège  des  subtilités  qui  trop  souvent  a 
ralenti  sa  marche  et  ses  progrès,  qu'ordinairement  elles  doi- 


(t)  Lyon,  6  (év.  1857,  S.,  57,  ?,  5G0;  et  Douai,  18  nov.  1857,  iàid.,  58,  3, 
588.  . 

(2)0.  civ.,art.  1172. 
<3)  Ibid. 
(4)/ôrrf.,  1173/ 
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vent  s'accomplirm  fùrmâ  5/>6ci/?(rd;  qu'elles  peuvent  néanmoins 
s'accomplir  per  csquipollens^  lorsqu'il  parait  que  telle  a  élé 
vraisemblablement  l'intention  des  parties;  et  que  cette  in- 
tention se  présume  lorsque  celui  en  faveur  de  qui  est  la  ooo- 
dilion  n'a  pas  d'intérfit  à  ce  qu'elle  soit  accomplie  d'une  ma- 
nière plutôt  que  d'une  autre  (1). 

1761 .  Les  conditions  sont  positives  ou  négatives,  c'est4- 
dire  conçues  en  vue  du  cas  où  tel  événement  arrivera  ou  n'ar- 
rivera pas. 

Lorsqu'une  obligation  est  contractée  sous  une  condition 
positive,  c'est-à-dire  sous  la  condition  qu'un  événemeit 
arrivera  dans  un  délai  fixé,  la  condition  est  défaillie  lorsque 
le  temps  est  expiré  sans  que  l'événement  soit  arrivé  (2).  Ré- 
ciproquement, lorsqu'une  obligation  est  contractée  sons  one 
condition  négative,  c'est-à-dire  sous  la  condition  qu'on  évé- 
nement^n'arrivera  pas  dans  un  temps  fixé,  cette  condition  est 
accomplie  lorsque  le  temps  est  expiré  sans  que  l'événemeat 
soit  arrivé,  ou  lorsqu'avant  le  terme  il  est  certain  que 
l'événement  n'arrivera  pas  (3). 

Si  donc  je  vous  vends  telles  marchandises  à  la  condition 
que  tel  navire  arrivera  ou  n'arrivera  pas  dans  le  mois,  la  con- 
dition est  défailiie  dans  le  premier  cas,  et  accomplie  dans  le 
second  si  le  navire  n'arrive  pas  dans  le  délai  déterminé  par  la 
convention. 

Quand,  au  contraire,  il  n'y  a  point  de  terme  ou  de  délai 
déterminé,  les  articles  1176  et  1177  veulent  que  la  condition 
positive  puisse  toujours  être  accomplie,  et  qu'elle  ne  soit  cen- 
sée défaillie  que  lorsqu'il  est  devenu  certain  que  l'éTénemeot 
n'arrivera  pas;  et  réciproquement,  si  la  condition  est  négative, 
qu'elle  ne  soit  accomplie,  quand  il  n'y  a  pas  de  lenne  déter- 
miné, que  lorsqu'il  est  devenu  cerlain  que  l'événement  n'arri- 
vera pas. 


(1)  Des  oblig.,  n.  206.  Voy.  Toullier,  t.  VI,  n.  586  et  suir.  ;  Danntoii» 
t.  XI,  .n.  43  etsuiv.  ;  Marcadé,  sur  Tart.  1175;  Demolombe,  t.  II,  n.  3)2; 
U.  Larombière,  sur  l'art.  1175. 

(2)  C.civ.,  art.  1176. 
(3)C.civ.,  1177. 
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1762.  Cette  règle  doit-elle  être  entendue  dans  un  sens 
tellement  absolu,  que  dans  tous  les  cas  où  aucun  délai  n'a  été 
déterminé  pour  l'événement  d'une  condition  positive  ou 
négative,  ^cet  événement,  dans  quelque  temps  qu'il  se  mani- 
feste, donne  effet  à  l'obligation?  Doit-on,  au  contraire^  ad- 
mettre certains  tempéraments,  et  peut-on,  dans  le  silence  de 
la  convention,  trouver  dans  les  circonstances  la  détermina- 
tion d'un  délai  pour  l'accomplissement  utile  delà  condition? 
C'est  là  une  question  qui  vaut  la  peine  d'être  examinée. 

Et  d'abord,  en  ce  qui  regarde  les  conditions  casuelles,  la 
question  me  semble  implicitement  résolue  par  la  disposition 
finale  des  deux  articles  1176  et  1177,  dont  le  premier,  rela- 
tif à  la  condition  positive,  porte  qu'elle  est  censée  défaillie 
lorsqu'il  est  devenu  certain  que  l'événement  n'arrivera  pas, 
et  dont  le  second,  relatif  à  la  condition  négative,  porte  que, 
s'il  n'y  a  pas  de  temps  déterminé,  elle  n'est  censée  accomplie 
qoe  lorsqu'il  est  certain  que , l'événement  n'arrivera  pas.  Lors 
donc  qu'à  raison  des  circonstances  ou  de  l'objet  de  la  conven- 
tion il  y  a  lieu  de  reconnaître  que  les  contraclantjs  n'ont  pas 
enteniiu  se  placer  indéfiniment  sons  le  conp  de  l'événement  de 
la  condition,  mais  qu'ils  en  ont  restreintles  effets  à  un  certs^n 
laps  de  temps,  déterminé  par  la  force  même  des  choses,  on 
doit  admettre  que,  ce  temps  expiré,  la  condition  positive  est 
censée  défaillie,  et  que  la  condition  négative  est  accomplie 
parce  que  l'événement,  tel  que  les  parties  l'avaient  prévu,  ne 
peut  plus  se  réaliser. 

Un  aubergiste  de  Bordeaux  convient  avec  un  marchand 
qu'il  lui  achètera  tant  de  pièces  de  vin  si  telle  personne  vient 
à  Bordeaux.  Pour  savoir  si  la  convention  doit  tenir  à  quelque 
époque  qu'ait  lieu  le  voyage  de  la  personne  dont  s'agit,  il  &ut 
rechercher  de  quel  voyage  les  parties  ont  entendu  parler.  Si, 
au  moment  de  la  convention,  il  était  question  d'un  voyage  que 
cette  personne  devait  faire  à  Bordeaux  à  une  époque  présumée, 
la  condition  est  réputée  défaillie  quand  l'époque  à  laquelle  ce 
voyage  devait  être  fait  est  passée,  sans  que  le  voyage  ait  eu 
lieu.  Si,  au  contraire,  la  convention  est  faite  dans  l'éventua- 
lité d'un  voyage  quelconque,  et  quelle  que  soit  l'époque  à 
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laquelle  il  aura  lieu,  la  convention  tient  jusqu'à  ce  qu'il  denem 
certaia  que  le  voyage  de  Bordeaux  ne  se  fera  pas.  Geps- 
dant,  quelle  que  fût  l'éventualité  plus  ou  moins  prodiùe 
du  voyage  prévu,  si  la  convention  avait  pour  objet  des 
chandises  dont  la  faveur  n'a  qu'un  temps,  ou  bien  mm 
si  les  marchandises  vendues  étaient  un  corps  certain  suscep- 
tible de  perte  ou  de  détérioration,  on  devrait  présumerai 
l'inlention  des  parties  a  été  de  limiter  l'événement  de  lie» 
dition  à  un  laps  de  temps  tel  que  les  choses  vendues  pii!- 
sent  être  conservées  sans  dommages  par  le  vendeur  JDsqii 
l'événement  de  la  condition^  et  être  utilement  acquises  pu 
l'acheteur  à  l'époque  de  cet  événement;  en  d'autres  leroie. 
la  condition  se  rapporterait  nécessairement  alors  à  no  bil 
qaï,  dans  la  prévision  des  parties,  devait  arriver  dans  ud  le# 
pins  ou  moins  court,  selon  la  nature  et  l'espèce  de  la  ou- 
cbandise  vendue  ;  et,  cetemps  passé,  on  est  autoiiséàib' 
[)u'il  est  devenu  certain  que  l'événement  n'arrivera  pas  (1}- 

j'achète  tous  vos  sucres  si  tel  vaisseau  qui  doit  m'eaapp^ 
ter  n'arrive  pas.  Est-ce  que,  pour  pouvoir  exiger  la  limni 
de  vos  sucres,  je  serai  obligé  d'avoir  des  nouvelles  certiix! 
lu  naufrage  du  navire  qui  devait  m'en  apporter?  Mon, sw 
doute,  cardans  ma  prévisioù  ce  navire  était.en  roule  onn 
moins  pr^  de  partir.  Lors  donc  que  depuis  la  conTeolioiil 
s'est  écoulé  un  laps  de  temps  suffisant  pour  qu'il  ait  pu  fii" 
la  traversée,  on  doit  tenir  pour  certain  qu'il  n'arrivera  pas,'' 
a  condition  est  accomplie.  Ce  temps  est  fixé  parrarlicleT^ 
lu  Code  de  commerce,  en  matière  d'assurances  et  de  dèlai)- 
lement,  à  un  an  pour  les  voyages  ordinaires,  et  àdeui^ 
jour  les  voyages  de  long  cours  :  on  pourrait  par  analogie  pren- 
Ire  ce  délai  pour  règle  (2),  mais  rien  ne  s'opposerait  à  ceq* 
es  juges,  en  cas  de  contestation,  en  déterminassent  ud  ut» 
[>lus  court  ou  plus  long. 

1763.  Ce  délai  expiré,  la  condition  serait  censée  accomplitt 
tt  la  livraison  des  sucres  pourrait  être  exigée.  Mais  quVfi* 


{!)  Delvidcoart,  Droit  civil,  t.  Il,  p.  481, 

(a)  Delvinctturt,  ibid.,  p.  IBï. 
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rait-iiy  en  cas  d'arrivée  imprévue  du  navire  après  cette  livrai^ 
son  ?  Suivant  M.  Delvincourt  (1),  il  y  aurait  lieu  à  restitution 
de  la  marchandise.  Je  «ne  partage  pas  cet  avis.  La  condition 
étant  censée  accomplie,  la  vente  devient  pure  et  simple,  elle 
est  parfaite,  et  conséquemment  irrévocable.  S'il  en  était  au- 
trement, la  condition  ne  serait  pas  censée  accomplie  :  seule- 
ment, de  suspensive  qu'elle  était,  elle  deviendrait  résolutoire. 
Or,  ce  serait  là  changer  les  données  premières  de  la  conven- 
tion et  se  mettre  en  contradiction  avec  Tintention  des  parties, 
qui  ont  voulu  que  l'obligation  reçût  tous  ses  eifets  et  devînt 
pure  et  simple  quand  la  condition  serait  accomplie,  ou>  ce 
qui  revient  au  môme,  quand  elle  serait  censée  accomplie  (2). 
1764.  Voyons  maintenant  ce  qui  est  relatif  aux  cpnditions 
potestatives  stipulées  sans  détermination  de  délai. 

On  comprend  d'abord  que  l'incertitude  qui  planerait  sur  le 
sort  des  conventions  soumises  à  des  conditions  potestatives 
dont  le  terme  ne  serait  pas  déterminé,  serait  une  chose  assu- 
rément fâcheuse,  si  les  articles  1176  et  1177-devaient  toujours 
être  entendus  dans  un  sens  absolu,  môme  dans  le  cas  où  il  est 
impossible  de  supposer  que  l'intention  des  parties  ait  été  de 
se  soumettre  indéfiniment  aux  effets  éventuels  d'une  condi- 
tion de  cette  nature.  Aussi  Pothier,  dans  lequel  les  arti- 
,   des  i  176  et  1177  ont  été  textuellement  copiés,  après  avoir  dit 
que  si  la  condition  ne  renferme  aucun  temps  prescrit  dans 
lequel  elle  doive  ôtre  accomplie^  elle  peut  l'être  en  quelque 
temps  que  ce  soit,  et  qu'elle  n'est  pas  censée  défaillie  jusqu'à 
ce  qu'il  soit  devenu  certain  que  la  chose  n'arrivera  pas,  avait- 
il  eu  soin  d'ajouter  u  qu'on  s'écarte' de  cette  règle  lorsque  la 
condition  consiste  dans  quelque  chose  que  doit  faire  celui  en- 
vers qui  je  me  suis  obligé  sous  cette  condition,  et  que  j'ai  in- 
térêt qui  soit  faite  :  comme  si  j'avais  promis  à  mon  voisin  de 
lui  donner  une  somme  s'il  abattait  un  arbre  qui  me  nuit.  — 
Car,  en  ce  cas^  dit-il,  je  puis  assigner  celui  envers  qui  je  me 
suis  obligé,  pour  qu'il  lui  soit  préfixé  un  certain  temps  dans 
lequel  il  accomplira  la  condition,  et  qu'à  (aute  par  lui  de  le 

(1)  Delvincourt,  Droit  ciuil,  t.  II,  p.  4S2. 

(2)  Voy.  iV-1  n.  1770. 
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aire,  je  serai,  purement  et  simplement  déchargé  de  l'ohlip- 
(1).  »  Polbier  Tait  une  observation  semblable  sur  les  eus- 
Bs  négatives  consistant  enquelquechose  qui  doilèkK^ 
e  débiteur,  comme  dans  le  cas  où  quelqu'un  s'eDgige  i 
donner  une  certaine  somme  s'il  ne  fait  pas  abattre  sar»i 
lage  un  arbre  qui  nuit  au  mien;  et  il  décide  que,  dansa 
encore,  le  juge  peut  impartir  au  débiteur  un  délai  pon 
:  abattre  l'arbre,  passé  lequel  la  condition  sera  accom^ 
somme  dues!  l'arbre  n'est  pas  abattu.  Et  il  ajouteqgc 
i  décision,  sur  laquelle  certains  doutes  pouvaient  s'éltvs 
iroit  romain,  lui  parait  conforme  à  l'esprit  etàlasioipli- 
de  notre  droit  français. 

ipcndant  les  rédacteurs  du  Code  n'ayant  pas  reprodnilii 
de  cette  observation  de  l'auteur  dans  lequel  ilscoiùiies: 
que  tratuellement  les  articles  1116  et  1177,  M.  Toollio 
conclu  qu'ils  avaient  rejeté  les  exceptions  proposées  pK 
lier  au  principe  général  posé  par  ces  articles,  exceptin 
lui  semblent  d'ailleurs  contraires  aux  principes  do  d»i 
ain,  à  la  coaveution  et  à  la  volonté  dn  débiteur  coiC- 
nel.  En  conséquence,  suivant  M.  TouUîer,  la  condilM 
staLive  ajoutée  aux  contrais,  lorsqu'il  n'y  a  point  de  dfl" 
r  l'accomplissement,  soit  que  cette  condition  Consisleà 
mdo  ou  iK  non  fueiendo,  suspend  indéfiniment  roblipÈi*  , 
u'à  ce  qu'il  soit  certain  qu'elle  ne  pourra  exister;  cl' 
te  qu'on  ne  peut  faire* fixer  un  délai  fatal  pour  aon  » 
plissement,  quelque  intérêt  que  puisse  avoir  le  créancier 
litionnel  à  faire  expliquer  le  débiteur,  et  quelque  bà^ 
l'soità  celui  d'accomplir  la  condition  (2).  Et  plus  réceo- 
t  l'opiDion  de  M.  Toullier  a  été  suivie  avec  de  iii}tiTe<°i 
tioppements  par  M.  Larombière  (3). 
ais  c'est  là  une  proposition. dont  la  généralité  me  par)" 
missible  en  droit  civil,  et,  k  plus  forte  raison,  en  df»* 
raercial.  Il  est  inutile  pour  la  combattre  de  recourir" 
t  romain,  dont  les  textes  ont  été  dilTéremmeut  etiieai^ 

DfjoÈ/ij.,  ii.îODet  SIO. 

T.  VI,  H.  CÏOetsuiï. 

T.  m.surlosaii.  Ilîfiet  IHT. 
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par  Pothier  et  par  H.  Toullier.  Il  suffit  de  recourir  aux  arti- 
cles 1175, 1176  et  1177,  dont  les  termes  attentiTement  exami- 
nés sont  loin  de  favoriser  les  conséquences  extrêmes  et  abso- 
lues auxquelles  est  arrivé  le  savant  professeur  de  Rennes. 

Aux  termes  de  l'article  1175,  toute  condition  doit  être  ac- 
complie de  la  manière  que  les  parties  ont  vraisemblablement 
▼oulu  et  entendu  qu'elle  le  fût.  C'est  là  une  application  aux 
conditions  de  cette  règle  générale,  que  dans  les  conventions 
on  doit  rechercher  quelle  a  été  la  commune  intention  des 
parties  contractantes,  plutôt  que  s'arrêter  au  sens  littéral  des 
termes  (1).  Il  suit  de  là  que^  si  dans  une  obligation  contractée 
sous  une  condition  positive  ou  négative,  un  délai  n'a  pas  été 
expressément  déterminé  pour  l'événement  de  la  condition,  on 
n'en  doit  pas  moins  présumer  que  ce  délai  est  entré  dans  la 
prévision  des  parties,  soit  comme  dans  les  exemples  cités  par 
Pothier,  lorsque  l'un  des  contractants  a  un  intérêt  né  et  actuel 
à  l'événement  ou  au  non-événement  de  la  condition,  pour  se 
décharger  de  l'obligation  ou  pour'en  obtenir  l'exécutiou,  soit 
lorsque  l'obligation  a  pour  objet  une  chose  dont  l'intérêt  n'a 
qu'un  temps  essentiellement  limité. 

Je  m'engage  envers  vous  à  aller  à  Marseille  suivre  les  affaires 
que  vous  y  avez,  si  vous  changez  de  place  une  machine  à  va- 
peur qui  est  dans  votre  maison,  voisine  de  la  mienne,  et  dont  le 
bruit  m'iqcommode.  Il  est  évident  que  vous  ne  pouvez  être 
toujours,  et  tant  que  vous  vivrez,  recevable,  en  accomplissant 
la  condition  et  en  supprimant  votre  machine,  à  me  contrain- 
dre de  faire  le  voyage  de  Marseille,  parce  qu'il  est  manifeste 
qu'en  m*engageant  envers  vous,  je  n'ai  entendu  m'engager 
qu'actuellement,  ou  pour  un  temps  naturellemeJnt  limité.  Je 
ne  j^uis  savoir  en  effet  s'il  me  sera  toujours  possible  de  faire  le 
voyage  de  Marseille,  ou,  en  supposant  que  je  le  puisse,  s'il 
me  conviendra  d'y  suivre  les  affaires  que  vous  y  aurez  lors  de 
l'accomplissement  de  la  condition,  et  qui  ne  seront  plus  les 
mêmes  que  celles  que  vous  y  aviez  au  moment  de  la  conven* 
tion.  Je  puis  donc,  soit  vous  mettre  en  demeure  d'accomplir 

(J)C.  civ.,  art.  ILSC^ 
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condition  dans  un  délai  raisonnable,  soit,  eu  cas  decoultS' 
lion,  demander  aux  juges  la  fixation  d'un  délai,  pissé  le- 
>el,  si  TOUS  n'accomplissez  pas  la  condition,  je  senidi- 
argé  de  l'obligation  que  j'ai  contractée. 
J'achète  tous  vos  sucres  si  vous  allez  à  Paris,  ou  li  nv 
liiez  pas  à  Paris.  Il  est  évident,  dans  ce  cas  encore,  que  jeu 
lis  toujours  rester  dans  l'incerlilude  sur  le  point  de  sararsi 
us  irez  ou  si  tous  n'irez  pas  à  Paris.  Si  j'achète  tos  sueni, 
Sme  conditionnellement,  c'est  que  j'en  ai  besoin  acliifil» 
mt  ou  dans  un  temps  prochain.  Je  puis  donc  encore  dama 
s  vous  contraindre  à  vous  expliquer,  et  &  accomplir  lien- 
lion  dans  un  certain  délai,  soit  en  partant,  soitenncp 
iit  pas,  parce  que  le  délai,  quoique  non  exprimé,  éUitPt- 
ssairement  dans  l'intention  des  parties  (1). 
n6S.  Et  il  n'y  apaslieudedistingueràcetégard,bieDqii'E> 
,  prétendu  le  contraire,  entre  le  cas  où  la  conventioD  apn 
jet  un  corps  certain,  par  exemple,  les  sucres  qui  sootd» 

magasin,  et  celui  où  elle  a  pour  objet  un  corps  incertâ 
mme  tantde  kilogrammes  de  sucre.  Sans  doute,  le  cocpsec- 
n  peut  périr  et  se  détériorer  dans  l'attente  indéfioie  it 
Ténement  de  la  condition,  tandis  que  le  corps  incertui 
ndu  l'n  ijenere,  n'est  susceptible  ni  de  se  détérîorer,Dii>i 
rir  ;  mais  il  ne  faut  pas  en  conclure  que  le  juge  ne  pui^ 
'e  appelé  à  déterminer  un  délai  que  dans  le  prenuercc 
idis  que  dans  le  second  cas,  en  quelque  temps  que  lii^ 
ment  arrive  ou  qu'il  devienne  certain  qu'il  n'arriveni*- 
contrat  doive  être  exécuté  (2).  Cette  distinctioa  ueseni 
idée  que  si  la  possibilité  de  perte  ou  de   détériontiN 

la  chose  vendue  était  la  seule  cause  susceptible  ^ 
)dre  nécessaire  la  détermination  d'un  délai  pour  l'u* 
mplissement  de  la  condition  :  ce  qui  n'est  pas.  Je  co)- 
s  fort  bien  que  dans  tous  les  cas  où  on  ne  peut  ■H'' 
sr  une  autre  cause,  celle-ci  fasse  délaut  quand  la  cbostn»' 
e  n'est  pas  un  coi-ps  certain  ;  mais  quand  une  autre  «dk 

l)V.  M.  Duvergier,  aur  Toullier,  t.  III,  n.  6!1,  note  J;  et  H.  ^ 
be,t.lI,n.3i7etBuiv.  | 

t)  MM.  DcUiuarre  et  Lcpoilvin,  t,  III,  p.  65. 
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rend  nécessaire  la  détermination  d'un  délai,  il  importe  peu  que 
la  chose  vendue  ne  soit  pas  susceptible,  par  un  motif  quelcon- 
que, de  se  perdre  ou  de  se  détériorer. 

1766.  La  nécessité  de  faire  fixer  un  délai  par  le  juge  se  pré- 
sente, surtout  en  matière  de  vente  à  l'essai,  quand  le  délai  d'es- 
sai  n*est  pas  fixé  par  la  convention  ou  par  l'usage.  Alors,  si 
l'acheteur  n'a  pas  essayé  la  chose  dans  le  délai  qui  est  imparti 
par  la  convention,  par  l'usage  ou  par  le  juge,  la  condition  est 
défaillie,  et  il  ne  peut  plus  exiger  la  livraison  de  la  chose 
Mais  si  elle  lui  a  déjà  été  livrée,  il  peut,  selon  les  cas,  être 
condamné  à  la  garder  pour  son  compte,  parce  que,  en  ne 
ressayant  pas,  il  peut  être  présumé  l'avoir  agréée  (i). 

1767.  De  quelque  nature  que  soit  la  condition,  potestative 
ou  casuelle,  positive  ou  négative,  suspensive  ou  résolutoire, 
elle  est  toujours  réputée  accomplie,  lorsque  c'est  le  débi- 
teur obligé  sous  cette  condition  qui  en  a  empêché  Paccom- 
pUssement  (2),  à  moins  toutefois  que  le  fait  par  lequel  le 
débiteur  a  mis  obstacle  à  l'accomplissement  de  la  condi- 
tion n'ait  été  la  .suite  de  l'exercice  de  son  drdit.  Si  donc 
j'ai  contre  vous  une  créance  pure  et  simple,  tandis  que 
vous  avez  contre  moi  une  créance  conditionnelle  dépen- 
dant  d'un  fait  que  vous  devez  accomplir,  et  si  en  exerçant 
eontre  vous  la  contrainte  par  corps  pour   là  somme  que 
vous  me  devez,  ou  en  vous  faisant  déclarer  en  faillite,  je  vous 
mets  dans  Timpossibilité  d'accomplir  la  condition  d'oîi  dé- 
pend votre  créance,  j'use  du  droit  qui  m'appartient  incontes- 
tablement d'assurer  le  recouvrement  de  la  mienne    droit 
auquel  je  n'ai  pas  renouQé  en  m'engageant  conditionnelle- 
ment  envers  vous,  et  dont  l'exercice  ne  peut,  quelles  que  soient 
ses  conséquences,  faire  considérer  comme  accomplie  la  con- 
dition qu'il  vous  a  empêché  d'exécuter  (3). 

1768.  Du  reste,  l'empêchement  qui  vient  du  débiteur  est 
le  seul  dont  puisse  se  prévaloir  le  créancier.  On  doit  donc 
considérer  comme  défaillie  la  condition  qui  n'aurait  pas  été 

(t)  M.  Troplong.  n.  109;  M.  Pardessus,  n.  294  ;  M.  Alauzet,  t  II  n    577 

(2)  G.  cW.,  art.  1178.  '     '    ' 

(3)  Pothier,.  n.  212;  TouUier,  t.  VJ,  n,  609,  note  1;  Duranton,  n.  61. 

III.  %%     '      ' 
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accomplie  par  suite  d'un  cas  fortuit  ou  d'un  événement  de 
force  majeure  (1), 

1769.  Dans  les  obligations  de  faire,  la  condition  accomplie, 
suspensive  ou  résolutoire,  n'a  pas  d'effet  rétroactif.  S'il  s'agit 
d'une  condition  suspensive,  il  est  évident  qu'on  n'est  obligea 
faire  que  lorsqu'elle  est  accomplie,  et  qu'elle  ne  peut  avoir  poor 
effet  qu'on  ait  été  obligé  de  faire  plus  tôt;  s'il  s'agit  d'une  cod- 
ditioQ  résolutoire,  et  qu'avant  son  accomplissement  on  ait  fût 
ce  à  quoi  elle  obligeait,  il  est  également  manifeste  que  c^ 
accomplissement  n'empêche  pas  qu'on  ait  fait. 

'  1770.  Mais  dans  les  obligations  de  donner,  il  en  est  autre- 
ment. La  condition  accomplie  a  un  effet  rétroactif  au  jour 
auquel  l'engagement  a  été  contracté  (2),  parce  que  la  chose 
qui  fait  l'objet  de  l'obligalion  de  donner  est  nécessairement 
le  sujet  de  droits  réciproques  dans  le  temps  intermédiaire  aa 
contrat  et  à  l'accomplissement  de  la  condition,  et  que  ledroit 
du  créancier,  procédant  non  de  la  condition,  mais  du  contrat, 
doit  naturellement  remonter  au  jour  du  contrat,  et  ne  peut 
prendre  son  point  de  départ  dans  la  condition. 

Si  donc  la  condition  suspensive  s'accomplit,  l'obligation  qui 
devient  parfaite,  remonte  pour  ses  effets  au  jour  de  l'engage- 
ment, tandis  que  si  la  condition  défaillit,  l'obligation  est  ré- 
putée n'avoir  jamais  exis.lé.  Quant  à  la  condition  résolutoire, 
son  accomplissement  fait  au  contraire  évanouir  l'obligation 
pour  le  passé  comme  pour  l'avenir,  tandis  que  son  inaccom* 
plissement  consolide  l'obligation  qui  devient  pure  et  simple, 
comme  si  jamais  aucune  condition  n'avait  été  stipulée  (3). 

1771.  Il  suit  de  là  que  si  une  copdition  suspensive  vient  à 
s'accomplir,  ou  une  condition  résolutoire  à  défaillir  après  la 
faillite  du  débiteur,  l'obligation  doit  obtenir  tous  ses  effets, 
parce  que  l'événement  ou  le  non-événement  de  la  condition 
remontant  au  jour  de  l'engagement,  l'obligation  ne  prend  pas 

■ 

(1)  Potliier,  n.  213;  Toallier,  t.  VI,  n.  6(0  et  saiv.;  Donuitoa»  ii.62et 
sulv. 

(2)  C.  civ.,  art.  1179.  Casaregîs,  Disc.  121,  n.  20. 

(3)  Sur  les  effets  rétroactifs  de  la  condition  suspensive  ou  résolntoire  xe- 
lativement  aux  risques  de  la  chose,  ?oy.  inf. ,  §  3. 
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son  point  de  départ  au  jour  de  raccomplissement  ou  du  non- 
accomplissement  de  la  condition. 

Si  donc  le  vendeur  conditionnel  vient  à  tomber  en  faillite, 
et  que  la  condition  s'accomplisse  ensuite,  la  vente  étant  répu- 
tée pure  et  simple  dès  Torigine,  les  syndics  qui  le  représen- 
tent sont  obligés  de  délivrer  la  chose  vendue  (1). 

De  môme,  en  cas  de  faillite  de  l'acheteur,  l'événement  de 
la  condition,  postérieur  à  la  faillite,  rend  la  vente  parfaite. 
Mais  comme  alors  la  faillite  prive  le  vendeur  non  payé  des  sû- 
retés auxquelles  il  avait  droit  de  prétendre,  il  peut  retenir  les 
marchandises  qu'il  n'aurait  pas  déjà  délivrées,  sauf  le  droit 
qui  appartient  aux  syndics  d^en  exiger  la  livraison  en  payant 
le  prix  convenu  (2). 

1772.  Mais  l'effet  rétroactif  des  conditions  a-t-il  lieu  aussi 
bien  à  l'égard  des  tiers  qu'à  l'égard  des  parties  elles-mêmes  ? 

A-t-illieu,  par  exemple,  dans  le  contrat  de  vente,  lorsque, 
pendente  conditione,  le  vendeur  qui  n'a  pas  livré  la  chose  à  l'a- 
cheteur conditionnel,  l'a  vendue  à  un  tiers.  Il  faut  distinguer 
si  la  marchandise  a  été  livrée  au  tiers  acheteur,  ou  si,  au  jour 
de  l'événement  de  la  condition,  elle  se  trouve  encore  dans  la 
possession  du  vendeur.  Si  le  vendeur  a  livré  au  tiers  acheteur 
de  bonne  foi  les  objets  qu'il  lui  a  vendus  pendant  que  la  vente 
antérieure  qu'il  en  avait  consentie  était  encore  suspendue  par 
la  condition,  le  premier  acheteur  n'a  aucune  action  contre  le 
tiers  possesseur  qui  est  protégé  par  son  titre,  sa  possession, 
sa  bonne  foi,  et  par  l'article  1141  du  Gode  civil  :  il  n'a  plus  ' 
qu'une  action  en  dommages-intérêts  contre  le  vendeur. 

Si  au  contraire  la  marchandise  n'a  pas  été  livrée  au  tiers 
acheteur  et  se  trouvé  encore  en  la  possession  du  vendeur,  le 
premier  acheteur  peut  la  revendiquer  nonobstant  la  vente 
postérieure  à  laquelle  l'événement  de  la  condition  enlève 
toute  sa,  force,  et  qui  s'évanouit. 

1773.  On  n'a  jamais  élevé  aucun  doute  à  cet  égard,  relative- 
ment aux  conditions  casuelles;  mais.il  n'en  est  pas  de  même 
relativement  aux  conditions  potestatives,  c'est-à*dire  qui  con- 

(1)  M.  Troplong,  t.  I,  n.  55. 

(2)  G.  com.,  577,  678.  —  Voy.  inf.y  §  3. 
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larlies. 

Siût&nt  M,  Toiillier(l},  il  faut  distinguer  si  réTénemental 
lu  pouvoir  du  créancier  ou  du  débiteur;  s'ilestauponToirdii 
:réaDcier,  l'accomplissement  a  un  effet  rélroactif,  commeii 
'événement  avait  dépendu  du  hasard,  parce  qu'il  n'estpn 
ilus  au  pouvoir  du  débiteur  ou  du  vendeur,  dans  un  cas  que 
lans  l'autre,  de  rompre  ses  obligations  en  faisant  éctloae^l')^ 
lomplissemeat  de  la  condition. 

Si  au  contraire  l'événement  de  la  condition  est  au  pooToir 
lu  débiteur  conditionnel,  son  accomplissement,  suivant  li 
aeme  auteur,  n'a  point  d'effet  rétroactif  contre  les  tiers  ira 
esquels  le  débiteur  a  contracté  postérieurement,  et  auiqnâ 
1  a  vendu  la  cbose  qu'il  avait  déjà  conditionnellement  aliénée, 
larce  qu'en  la  leur  vendant,  il  's'interdit  le  droit  de  la  Insf- 
Erer  à  qui  que  ce  soit  et  par  quelques  moyens  que  ce  soil,il 
onséquemment  d'accomplir  la  condition  de  laquelle  ài^a- 
ait  l'eiTet  de  la  première  vente  ;  de  telle  sorte  que,  dauce 
as,  le  premier  acquéreur  n'aurait  plus  qu'une  action  en  doo- 
aages-intérèts  contre  le  vendeur. 

Cette  distinction  ne  me  parait  pas  admissible. 

Il  faut  d'abord  remarquer  qu'en  parlant  d'une  condilioD]» 
sslative,  j'entends  parler,  non  d'une  condition  potestitiTC 
ure,  et  dont  l'effet  est  d'annuler  l'obligation,  par  cela  sei^ 
u'elle  est  abandonnée  &  la  volonté  du  débiieur(2)  ;  maisd'iiH 
Dudition  potestative  tellement  conçue  qu'il  y  ait  entie  le 
artieslien  de  droit  et  obligation  au  cas  où  la  condition  vien- 
raitàse  réaliser.  Si,  en  effet,  on  suppose  une  condiliospo- 
tslalive  pure,  il  n'y  a  pas  de  question  :  commeut,  en  effel,  li 
anditionaccompliepourrail-eilerêtroagirau  jourd'uneogi- 
ement  nul  ?0b  il  n'y  a  pas  d'obligation  il  n'y  a  pas  de  condilioi- 
elui  qui  a  vendu  une  cbose  sous  une  condition  pureœail 
otestative  ne  l'a  pas  vendue  du  tout;  il  peut  donc  encoreli 
andre  à  qui  bon  lui  semble,  et  si  plus  tard  la  conditioB  po- 


(1)  T.  VI,  n.  6M.  -  V.suMi  HH.  Aubry  ot  R»ii,  t.'lU.  p.  M, 
(2]C  dv.,  llTt.Vor-  «</>.,  n.  1TS3. 
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testative  vient  à  se  réaliser,  elle  reste  complètement  inefficace,  ' 
et^  faute  d'obligation  antérieure,  son  accomplissement  n'agit 
ni  contre  le  vendeur,  ni  contre  les  tiers  (!]. 

4774.  Aussi  n'est-ce  pas  d'une  condition  de  cette  espèce 
que  M.  TouUier  a  entendu  parler,  mais  d'une  condition  et 
d'une  obligation  également  valables,  puisqu'il  suppose  une 
Tente  faite  sous  la  condition  que  le  vendeur  ira  à  Paris  dans 
un  an.  Or,  comme  j'ai  déjà  expliqué,  cette  vente  est  valable 
parce  que  le  vendeur  étant  obligé  de  livrer  s'il  va  à  Paris,  ou 
de  ne  pas  aller  à  Paris,  s'il  ne  veut  pas  livrer,  il  y  a  entre  les 
parties  un  lien  de  droit  et  une  obligation  que  Tune  des  parties 
ne  peut  résoudre  sans  la  volonté  de  l'autre.  Sans  doute  le  ven- 
deur ou  débiteur  est  libre  d'aller  à  Paris;  mais,  dans  ce  cas, 
il  faut  qu'il  livre.  Il  y  a  là  une  faculté  ;  mais  cette  faculté  étant 
corrélative  à  un  devoir,  la  condition  n'est  pas  purement  po- 
testative,  d'où  la  conséquence  forcée  que,  lorsqu'elle  se  réalise, 
elle  a  un  effet  rétroactif  au  jour  auquel  l'engagement  a  été 
contracté,  puisque,  s'il  en  était  autrement,  il  n'y  aurait  pas 
engagement.  Si  donc  dans  l'intervalle  le  vendeur  a  aliéné  la 
chose  à  un  tiers,  l'acheteur  conditionnel  n'en  est  pas  moins 
fondé  à  la  revendiquer  entre  les  mains  du  vendeur  (2). 

1775.  La  règle  est  la  môme  en  droit  civil  et  en  dro'it  com- 
mercial. Dans*  leur  Traité  du  contrat  de  commission  (3),  MM.  De- 
lamarre  et  Lspoitvin,  fidèles  à  leur  système  d'introduire  tou- 
jours des  différences  arbitraires  entre  le  droit  civil  et  le  droit 
commercial,  supposent  qu'en  matière  commerciale,  à  la  dif- 
férence de  ce  qui  aurait  lieu  en  matière  civile,  le  créancier 
a  un  intérêt  particulier  à  l'accomplissement  ou  au  non-ac- 
complissement de  la  condition,  ce  qui  établirait  un  nouveau 
lien  entre  les  parties.  Mais  il  est  manifeste  que  si  en  général 
la  condition  est  censée,  en  toute  matière,  stipulée  en  faveur  du 

■ 

(1)  Voy.  cependant  sup,^  n.  1755,  pour  ce  qui  concerne  la  vente  à 
l'essai. 

(2)  M.  Demolombe,  t.  II,  n.  337.  —  C'est  par  erreur  que  M.  Demolomlie, 
ibid,j  n.  386,  m'attribue  une  opinion  contraire  que  j'aurais  émise  dans  les 
annotations  sur  Zachariœ.  La  note  appartient  à  Zachariœ  lui-même,  et  Je 
l'ai  reproduite  sans  y  ajouter  aucune  approbation. 

(3]  T.  III,  p.  133  et  Buiv. 
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débiteur,  elle  peut  aussi  être  sfipulée  eu  faveur  du  créancier, 
parce  que,  en  toute  matière,  il  peut  se  rencontrer  desdr- 
constances  qui  donnent  au  créancier  un  intérêt  parUculieri 
son  accomplissecaent.  Ces  circonstances,  qui  peuvent  se  pri- 
senter  dans  les  transactions  de  la  vie  civile  aussi  bien  pe 
dans  les  actes  de  la  vie  commerciale,  ne  modifient  pasks 
principes  généraux  du  droit,  qui,  puisés  dans  l'essence  aAm 
des  cboses,  ne  sont  pas  susceptibles  de  changement  suivimilE 
sujet  auquel  on  les  applique. 

1776.  Tout  ce  qui  vient  d'être  dit  sur  l'effet  rétroactiTdeli 
conditionsuspensive,  s'applique  ëgalementàla  condition  rfeo- 
lutoire.  Si  elle  est casuellc,  elle  rétroagit  sans  dirCcuUÉ ccmlR 
les  tiers.  11  en  est  de  ni6me  si  elle  est  potestative  de  hpartdt 
vendeur  qui  se  trouve  alors  être  le  créancier.  Il  en  est  demftne 
encore  si  elle  est  potestative  de  la  part  de  l'acquéreur  qui,ob% 
de  restituer  en  cas  d'événement  de  la  condition,  est  icileii^ 
bileur.  La  revente  qu'il  aurait  consentie  avant  l'événemenldt 
la  condition,  s'évanouirait  si  plus  tard  ia  condition  venaili 
s'accomplir,  et,  nonobstant  cette  revente,  il  serait  obli^ 
de  restituer  la  cbose,  pourvu  qu'elle  fût  encore  en  sa  pOJi& 
sien  (1). 

1777Î  Nous  reviendrons  sur  ces  questions  en  traitant plif 
particulièrement  de  la  condition  résolutoire  (2).  Toulerois, 
nous  ferons  remarquer  ici  que  l'elTet  rétroactif  de  la  cod<I>1>°° 
résolutoire  n'a  pas  lieu  dans  les  obligations  qui  ont  pour  objel 
plusieurs  faits  successifs.  Les  faits  définitivement  accomplii 
ne  reçoivcntaucuneatteinte  de  l'événement  de  laconditioni^ 
solutoire  qui  ne  résout  le  contrat  que-pour  l'avenir.  C'estaiiui 
qu'il  a  été  jugé  par  la  Cour  de  cassation,  le  27  mai  1839(3), 
que,  lorsque  le  traité  intervenu  entre  le  propriétaire  d'un  brfr 
ret  d'invention  et  un  tiers  auquel  il  permet,  moyennant  nW 
redevance  annuelle,  l'usage  des  procédés  qui  font  l'objel  à 
brevet,  se  trouve  résolu  par  le  fait  de  la  déchéance  du  bttiii 
altérieurement  pçononcée,  ce  tiers  n'est  pas  fondé  i  r^cli' 

(t)Yoy.  sup.,  n.  177!. 
(î)Voy.in/.,§8. 

(3)  S-,  39, 1.  en. 
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mer  du  propriétaire  du  brevet  annulé,  les  sommes  annuel- 
lement payées  avant  la  déchéance,  s'il  a  retiré  jusque-là,  de 
Tusage  du  brevet,  les  avantages  qu'il  s'en  promettait.  Dans 
ce  cas^  en  effet,  lès  redevances  annuelles  ont  payé  les  jouis- 
sances annuelles  ;  tout  est  consommé  pour  le  passé  ;  et  la 
,  résolution,  résultant  de  ce  que  le  propriétaire  du  brevet  ne 
peut  plus  continuer  la  jouissance  du  cessionnaire,  n'opère 
évidemment  que  pour  l'avenir. 

Il  est  de  même  en  matière  d'assurance,  soit  que  la  prime 
ait  été  payée  à  des  termes  périodiques,  soit  qu'elle  ait  con- 
'sisté  en  une  somme  uniqae  payable  à  la  fin  ou  au  commence- 
ment de  la  l'assurance. 

Si  la  prime  consiste  en  une  redevance  périodique,  l'assuré 
qui,  jusqu'à  la  résolution,  a  profité  ou  pu  profiter  de  l'assu- 
rance^ doit  tous  les  termes  échus  au  moment  delà  résolution, 
s'il  ne  les  a  pas  payés,  et  ne  peut  les  répéter  s'il  les  a  payés. 
Si  la  prime  est  unique,  ii  suffit,  attendu  son  indivisibilité, 
que  l'assureur  ait  commencé  à  courir  les  risques  pour  avoir 
droit  à  l'intégralité  de  la  prime  qui  en  est  le  prix  (1);  d'où  il 
suit  que,  dans  l'un  et  l'autre  cas,  la  résolution  n'a  d'effet  que 
pour  le  passé  et  nullement  pour  l'avenir. 

Mais  il  en  serait  autrement  si  la  résolution  avait  pour  cause 
rinaccomplissement  de  l'obligation  de  l'assureur  qui  ne 
payerait  pas  l'indemnité  par  lui  due  en  cas  de  sinistre  (2)  ;  ^ 
dans  cette  hypothèse,  il  devrait  restituer  toutes  les  primes 
qu'il  aurait  reçues,  et  n'aurait  aucun  droit  à  celles  qui  lui  se- 
raient dues.  Dès  qu'il  ne  fournirait  pas  la  chose,  il  ne  pour- 
rait avoir  droit  à  aucune  parliç  du  prix. 

1778.  Lorsque,  dans  les  contrats,  la  condition  accomplie 
a  un  effet  rétroactif  au  jour  où  l'engagement  a  été  contracté, 
la  mort  des  parties,  avant  l'accomplissement  de  la  condition, 
fait  passer  leur  droits  ou  leurs  obligations  à  leurs  héritiers  (3). 
H  n'en  serait  autrement  que  si  la  condition  devait  être  ac- 

• 

(1)  Pothier,  Du  contrat  cTassur,^  n,  184;  M.  Quesuaat,  Àssur.,  terr,% 
n.  378;  M.  Persil,  d.  323. 

(2)  Voy.  w/m  §  3. 

(3)  G.  ci V.,  art.  1179. 
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plie  par  les  parties  elles-mêmes,. parce  qu'alors  leaidécts 
rait  défaillir. 

79.  La  condilion  une  fois  accomplie,  son  effet  estirré- 
blement  produit,  quand  infime  les  suites  de  son  accom- 
ement  viendraient  à  cesser.  De  mCme  la  condiUoD,iQ' 
léfatllie,  anéantit  pour  toujours  robligatioo.  sansqaele 
ements  postérieurs  puissent  la  faire  revivre.  Conàà 
l  impleianon  remmitur  ;  conditio  quœ  défait  tionratwn 
i).  C'est  ce  qu'exprime Irès-bîen  Scaccia  en  disanl:C«- 
nem  exlUme  lufficil,  licel  non  duret  (2). 

80.  Le  créancier  peut,  avant  que  la  condition  soil  k- 
plie,  exercer  tous  les  acles  conservatoires  de  sondroilfS^ 
lit  de  là  que  si  le  débiteur  venait  à  tomber  eoIaiUilt 
t  l'accomplissement  de  la  condition,  le  c^éan^e^j»ll^ 
contraindre  la  masse  à  lui  fournir  caution  pnurl'eito 
de  la  convention,  le  cas  échéant,  puisque,  sans  ceilt 
ton,  ses  droits  seraient  compromis  par  la  dîstribulioD^ 
if  qui  lui  sert  de  gage. 

illes  sont  les  règles  générales  qui  régissent  les  condiliiw 
:s  obligations  conditionnelles.  II  nous  reste  à  efstàte 
s  qui  sont  particulières  &  la  condition  suspensive  el  i 
indilion  résolutoire. 

§2.  —  De  la  condition  suspensive. 
UHE.  —  1781.  Déflnition  de  1»  condition  suspensive.  —  nsî-  Sesrf» 
éraui.  —  I78Î.  Des   risques  de  la  chose  qui   fait  l'objet  de  l'obSp' 
I  contractée  uns  une  condition  suspensive.  —  178».  De  I»  peM* 

e  ou  pirtiellesi  Is  condition  ne  se  réalise  pas.  -  1785.  Debp*" 
ière  si  la  condition  se  réalise,  —  l78C.  De  la  perte  partielle  ou  li>^ 
■alion  survenue  par  la  famé  du  créancier.  —  1787.  De  la  délério™'*' 
renue  par  cas  fortuit.—  178S.  Quid,  en  matièro  cotnnierei»!'' ' 
9. . .  Kn  matière  de  vente  k  l'essai.  La  vente  k  l'essai  eil  prés"** 
B  S0U9  condition  suspensive.  —  1790.  Du  risque  avant  l'e»"'' 
1...  Si  l'essai  n'a  pas  lieu,  —  IIBÎ,  Des  cas  fortuits  pu  de  force  ^ 
re  survenu»  pendant  le  temps  d'essai.  —  1T33.  Des  glipalaiioai  p^' 
ères  Bur  les  risques.—  I78t.  Des  fruits  échus  ou  perçu!  pandM'  " 

Fargole,  Dti  leitomenti,  cli.  vir,   aect.  IV,  n.  160i  Cuja»,  Oif' 
III,  cap.  ïLi  L.  II,  £f.  De  fideicommisa.  libett. 
De  com.  et  eamb.,  §  1,  quœat  1,  n.  1*3. 
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1781.  Comme  nous  ravons  déjà  vu,  la  condition  suspeitsive 
est  celle  qui  sqspend  reffet  de  Tobligation,  de  telle  sorte  que^ 
tant  qu'il  est  incertain  si  la  condition  sera  ou  non  accomplie, 
l'obligation  reste  sans  force  juridique. 

1782.  Il  suit  de  là,  d'une  part,  que  tant  que  la  condition  est 
en  suspens,  le  créancier  est  sans  droit  pour  exiger  le  payement 
4e  la  chose  due,  et,  d'autre  part,  que  si  le  débiteur  a  payé  par 
erreur,  il  est  fondé  à  exercer  contre  le  créancier  une  action 
en  répétition  (1). 

Si  la  condition  vient  à  défaillir,  l'obligation  n'a  jamais 
existé;  si  elle  s'accomplit,  elle  a,  dans  les  obligations  de 
donner,  un  effet  rétroactif  au  jour  de  l'engagement  ainsi  que 
nous  l'avons  déj4  expliqué  (2). 

.  1783.  Une  des  conséquences  les  plus  remarquables  de  l'effet 
suspensif  de  la  condition  dans  les  obligations  de  donner  un 
corps  certain,  est  relative  aux  risques  de  la  chose  pendente  con- 
ditione.  Nous  avons  vu,  en  parlant  de  l'obligation  de  donner 
et  des  risques  de  la  chose  due,  comment,  lorsque  la  chose  due 
est  incertaine  et  soumise  à  une  condition  de  comptage,  de 
pesage  ou  de  mesurage,  elle  reste  aux  risques  du  débiteur 
jusqu'à  ce  qu'elle  soit  devenue  certaine  par  l'opération  qui 
doit  l'individualiser  (3)  -,  nous  avons  également  vu  comment 
dans  la  vente  faite  sous  condition  de  dégustation  la  chose 
reste  encore  aux  risques  du  débiteur  ou  du  vendeur,  jusqu'à 
ce  qu'elle  ait  été  goûtée  et  agréée,  parce  que  jqsque-là  il  n'y 
a  pas  vente  (4).  Il  nous  reste  maintenant  à  voir  les  effets  de  la 
condition  suspensive  quand  la  chose  due  est  certaine,  et  que 
le  contrat  n'attend  plus  pour  sa  perfection  que  l'événement 
de  la  con'dition  qui  la  tient  en  suspens. 

Ces  effets  sont  réglés  par  l'article  1182  du  Code  civil.  Aux 
termes  de  cet  article,  lorsque  l'obligation  de  donner  un  corps 
certain  a  été  contractée,  sous  une  condition  suspensive,  la 
chose  qui  fait  la  matière  de  la  convention  demeure  aux  ris- 

(1)  Polhiep,  n.  218. 

(2)  Voy.  sup,^  n.  1770. 
(3)Yoy.  sup,^  n.  1621  et  suiv. 
(4)  Voy.  sup,,  n.  1625  et  suW. 
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|ues  du  débiteur  qui  ne  s'est  obligé  de  la  livrer  que  dus  le 
:as  d'événement  de  la  condition.  —  Si  la  chose  est  enlitre- 
nentpérie  sans  la  faute  du  débiteur,  l'obligaLion  estélônle. 

-  Si  la  chose  s'est  détériorée  sans  la  faule  du  débilear,!! 
^éancier  a  le  choix,  ou  de  résoudre  l'obligation,  ou  d'eiipr 
a  chose  dans  l'État  où  elle  se  trouve  sans  diminution  depni. 

-  Si  la  chose  s'est  détériorée  par  la  faute  du'débiUiit,|( 
Téanciera  encore  le  droit,  ou  de  résoudre  l'obliRation, on 
l'exiger  la  chose  dans  l'état  oîi  elle  se  trouve,  mais  avecde 
1  o  m  ma  ges-i  n  té  rets . 

Cel  article  1182  soulevant  des  questions  fort  graves,  j'ain 
ievoir  en  mettre  le  texte  sous  les  yeux  du  lecteur,  afin  ifii 
Al  plus  facile  d'en  saisir  l'économie. 

On  voit  que  dérogeant  à  la  règle  qui  attribue  un  effet  ti- 
roactifà  ta  condition  accomplie,  il  met,  en  principe,  lesib- 
[ues  de  la  chose  à  la  charge  du  débiteur;  que,  distinguai 
nsuiie  entre  le  cas  où  ta  chose  est  périe,  et  celui  où  ellesi 
implement  détériorée,  il  déclare  l'obligation  éteinte  »ii 
hose  est  périe,  tandis  que  si  la  chose  est  simplement  liétt- 
iorée,  il  laisse  au  créancier  la  faculté  de  résoudre  l'obligïtiof 
lU  de  prendre  la  chose  dans  l'état  où  elle  se  trouve. 

1784.  Que  la  perte  entière  ou  partielle  soit  aux  ri5qu«<li 
lébilcur  ou  du  vendeur  si  la  condition  ne  se  réalise  pas,uli 
st  évident,  puisque  dans  ce  cas,  il  n'y  a  pas  d'oblîgalioii,S 
|uc  la  condition  défaillie  laisse  les  choses  dans  le  même éW 
[ue  si  -les  parties  n'avaient  jamais  contracté  (1  ). 

1785.  Que  même,  si  la  condition  vient  h  s'accomplif,  ^ 
icrie  entière  arrivée  dans  le  temps  intermédiaire  reste  pou 
e  compte  du  vendeur,  cela  doit  être  encore,  parce  que.J' 
nomcnt  que  la  chose  a  péri,  il  n'y  a  plus  eu  de  contrat  fin" 
l'une  chose  qui  en  fit  la  matière,  et  que  l'événemeat  posli' 
ieur  de  la  condition  n'est  plus  qu'une  circonstance  indiS^ 
ente  qui  ne  peut  faire  renaître  une  obligation  éteinte  àef>^ 
l  d'autre  faute  d'objet.  C'est  la  décision  de  la  loi  S,  ff.  ^ 
lericulo  et  coinmodo  rei  venditœ  :,..  Stipulaliones  et  legala  coidi- 
\onalia  pertmenlur  si  pendenie  condUtone  res  extincta  faerit. 

{I)  L.  8,  ff.  Decomm.  et  peric.  rei  venditœ. 
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1786.  Que,  de  plus^  si  la  condition  vient  encore  à  3'àcconi- 
plir,  la  détérioralion  ou  perte  partielle  soit  également  pour  le 
compte  du  vendeur,  quand  elle  a  eu  lieu  par  sa  faute,  et  que 
l'acheteur  ait  le  choix  entre  la  résolution  du  contrat,  ou  son 
exécution  avec  dommages-intérêts,  cela  se  comprend,  parce 
que  le  vendeur  qui  avait  la  garde  de  la  chose  répond  de  toutes 
les  suites  de  sa  négligence  (1). 

1787.  Mais  que  lorsque  la  détérioration  ou  la  perte  partielle 
a  lieu  par  cas  fortuit,  l'acheteur  puisse  la  faire  passer  au 
compte  du  vendeur  en  optant  pour  la  résolution  du  contrat, 
c'est  ce  qui  ne  se  comprend  plus.  La  condition  accomplie  a 
un  effet  rétroactif  au  jour  du  contrat;  Tacheteur  doit  donc 
supporter  les  risques  à  partir  du  jour  oh  l'effet  rétroactif  l'a 
rendu  propriétaire.  11  âoit  recevoir  la  chose  dans  l'état  où  elle 
se  trouve  au  moment  de  l'événement  de  la  condition;  et,  de 
même  qu'alors  il  profite  des  améliorations  et  des  accroisse- 
ments qu'elle  a  reçus,  de  même  aussi,  il  doit  supporter  la 
perte  partielle  ou  la  détérioration  qui  en  a  dimirïué  la  valeur. 
C'est  ce  que  décidai!  encore  la  loi  romaine  précitée  :  Sanè  si 
extet  re5,  licet  deterior  effecta^  poieêi  dict  damnum  esse  empioris. 

M.  Bigot  de  Préameneu,  dans  son  exposé  des  motifs,  cherche 
à  justifier  cette  disposition  si  contraire  aux  anciens  principes 
suivis  jusque-là,  et  à  la  logique  du  droit,  par  des  considéra- 
tions qui  ne  'me  paraissent  pas  concluantes.  D*après  lui,  ce 
doit  être  aux  risques  du  débiteur  encore  propriétaire  que  la 
chose  diminue,  ou  se  détériore,  par  là  même  raison  que  c'est 
à  ses  risques  qu'elifi  périt.  «  Op  ne  peut,  ajoute-t-il,  argu- 
menter contre  cette  décision  de  ce  que  le  créancier  profiterait 
des  augmentations  qui  surviendraient.  Le  débiteur  qui,  même 
sous  une  condition  suspensive,  s'est  obligé  de  donner  une 
chose,  est,  par  cela  même,  présumé  avoir  renoncé  aux  aug- 
mentations accessoires,  pour  le  cas  où  la  condition  s'accom- 
pi  irai  t.  » 

Quelque  respect  qu'on  doive  aux  auteurs  du  Code,  il  est 
difficile  de  fermer  les  yeux  aux  inadvertances  qui  signalent 

Ci)  C.  ci?.,  art.  1137. 
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et  exposé  de  motifs.  CommeDt  a-t-on  pQ  assimiler  la  déc- 
oration ou  perte  partielle,  qui  laisse  suksisler  le  cootnl,! 
i  perte  totale,  qui  empêche  qu'il  y  ait  contrat?  Que  la  perte 
>lale  soit  pour  le  vendeur  quand,  en  dëOuitiTe,  celle  ptiU 
upfiche  qu'il  j  ait  vente,  rien  de  plus  rationnel.  Hais  queli 
Brte  partielle,  qui  n'empêche  pas  qu'il  y  ait  vente,  soitencon 
aur  le  vendeur  et  non  pour  l'acheteur  qui,  par  suite  de  \'tSA 
itroactifde  la  condition  accomplie,  est  réputé  propriébire 
B  la  chose  à  partir  du  jour  du  contrat,  voUà  ce  qui  ne  secot- 
îit  plus.  Dire  que  le  débiteur  est  encore  propriétaire  de  il 
tiose,  au  moment  où  elle  se  détériore,  c'est  oublier  TelTEttf 
'Oactif  de  la  condition.  Et  ce  qu'il  y  a  de  plus  singulier,  e'eil 
ue  l'exposé  des  motifs,  qui  ne  tient  pas  compte  de  liif 
'oactivitê  de  la  condition  accomplie,  quand  il  s'agit  de  l> 
élérioration,  s'y  rattache  quand  il  est  queslion*des  améliora 
ons  qu'il  trouve  tout  naturel  d'attribuer  au  créancier.  Mù 
imment  se  fait-il  que  celui  qui  profile  des  augmeutatiiw 
jisse  s'affranchir  'delà  détérioration?  et  que  devient  alonli 
laxime  si  juste  quem  aequuntur  commoda  eumdftn  iacoBfui 
<^ui</e^ï?Ilesldonc  évident  que  cette  disposition  de  )'«- 
de  1182,  dans  sa  tendance  vers  une  sorte  d'équité  arbitnirt, 
:rive  droit  à  l'iniquité  et  à  l'injustice.  Si  leCodevoulait  subiti- 
lerun  nouveau  système  à  celui  des  lois  romaines,  qui  jusqn'*- 
irs  avait  été  suivi  (1),  il  fallait,  en  donnant  au  créancier  lali- 
jlté  de  résoudre  le  contrat  quand  la  chose  s'est  déUriorée 
lant  l'événement  de  la  condition,  donner  en  même  temps» 
ébiteur  la  faculté  corrélative  de  le  résoudre  quand  la  lA^ 
reçu  des  améliorations.  Alors,  le  système  aurait  été  compK 
,1a  position  des  parties,  égale.  Mais  tel  qu'il  est,  l'articlell^ 
>nsacre  une  inégalité  que  tout  condamne  et  que  rien  at'pi- 

ne. 

Aussi  tous  les  auteurs  qui  ont  écrit  sur  le  code  civil  sont'l' 
aanimes  pour  blâmer,  en  s'y  soumettant,  une  disposiliM 
ont  aucun  ne  peut  se  rendre  compte  (2).  Comme  eoï,jt 

(I)  Pothier,  n.  tl», 

(!)  Touiller,  t.  VI,  n.  538  ;  Daranlon,  t.  XI,  n.  80  j  Deliinconrt,  t  H 

4U,  notes;  Utrcadé,  tur  l'tn.  IISI;  HU.  Aubry  et  lUa,  U  Sl>  P'  ^ 
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m'incline  devant  la  volonté  du  législateur;  mais  comme  eux 
aussi  je  n'y  obéis  qu'en  réservant  les  droits  dje  ma  raison. 

1788.  Toutefois,  on  peut' se  demander  si  cette  disposition, 
manifestement  contraire  aux  pcincipes  du  droit  et  de  l'équité, 
doit  faire  règle  en  matière  commerciale  comme  en  matière 
civile,  et  si,  dans  la  vente  commerciale,  on  doit  reconnaître 
à  l'acheteur,  au  cas  où  la  chose  s'est  détériorée  avant  l'événe-* 
ment  de  la  condition,  la  faculté  d'option  que  l'article  1182  ac- 
corde au  créancier  conditionnel. 

M.  Pardessus  décide  affirmativement  la  question,  et  il  va 
même  jusqu'^  donner  une  raison  justificative  de  l'article  1182 
qui,  particulière  aux  matières  commerciales,  n'aurait  pas  la 
même  valeur  en  matière  civile.  «  Gomme  il  est  de«^principe, 
dit-il,  que  toute  marchandise  doit  être  telle  qu'on  la  vend 
communément,  ce  que,  dans  le  commerce,  on  appelle  loyale 
et  marchande,  on  sent  que  cette  détérioration  enlève  celte 
qualité  à  ce  qui  fait  l'objet  de  la  vente.  Le  vendeur  ne  pou- 
vant donc  livrer  la  chose  telle  qu'il  Ta  promise,  ou  qu'il  est 
censé  l'avoir  promise,  il  est  juste  que  l'acheteur  soit  le  maître 
de  la  refuser,  à  moins  qu'il  ne  croie  utile  à  ses  intérêts  de  se 
désister  du  bénéfice  de  celte  clause,  sous-entendue  dans  tout 
contrat  de  vente  (1).  » 

M.  E.  Yincens  se  prononce  aussi  dans  le  même  sens,  en  s'en 
référatnt  simplement  à  l'article  1182  (2). 

Mais  des  auteurs  plus  récents,  MM.  Delamare  et  Lepoit- 
'vin  (3),  se  fondant  sur  l'injustice  et  l'inconséquence  de  la  dis- 
position de  l'article  1182,  qui  donne  à  l'acheteur  le  droit 
d'opter  entre  la  résolution  du  contrat  et  son  exécution,  dans 
le  cas  de  détérioration  de  la  chose  qui  en  fait  l'objet,  et  sur  ce 

M.  Larombière,  sur  l'art.  1182;  —  V.  cependant  M.  Demolombe,  t.  II, 
n.  437. 

(1)  T.  n,  n.  2Î7. 

(2)  T.  II,  p.  15.  Une  note  de  M.  Legoax,  Jointe  au  texte  de  M.  Vincens, 
critique  l'art.  1182  du  Code  civil,  et  fait  remarquer  avec  raison  que  le  droit 
de  résoudre  la  convention  accordée  à  Tacheteur  est  d'autant  plus  extra- 
ordinaire, que  l'acheteur,  pendant  la  condition,  n'a  pu  se  défaire  de  la 
chose;  mais  l'auteur  de  cette  note  n'élève  aucun  doute  sur  Tapplicabilité 
de  l'art.  1182  aux  matières  commerciales. 

(3)  Du  contrat  de  commission,  t.  III,  p.  504. 
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!  cette  disposition  serait  contraire  i^  l'intérêt  da  commerce, 
;ident  qu'elle  est  sans  application  aux  affaires  eotDme^ 
les. 

e  voudrais  pouvoir  adopter  cette  dernière  opÎDÏon,  wli 
position  précitée  de.  l'article  1182  ne  me  parait  pas  pis 
,iBable  en  matière  commerciale  qu'en  matière  civile  ;  et  ji 
is  que  M.  Pardessus  s'est  fait  illusion  quand  il  a  cm  n 
Liver  la  justification  dans  celte  considération  que  la  cbo» 
due  doit  6tre  loyale  et  marchande,  et  qu'autreraenl  li 
te  ne  tient  pas.  Cela  est  vrai  dans  la  vente  pure  et  simple; 
)  est  vrai  encore  dans  la  vente  conditionnelle  d'un  car^ 
tain,  s'il  est  établi  qu'au  moment  de  la  convenlioB  li 
ise  n'avait  pas  les  qualités  requises  :  cela  est  n-ai  surlcd 
is  les  ventes  pures  et  simples  ou  conditionnelles,  peu  lui' 
te,  d'une  chose  qui  n'est  déterminée  que  par  son  espèce,â 
ère,  et  qui  doit  toujours  être  livrée  en  qualité  coaveaahlf, 
ce'  que  les  genres  ne  se  détériorent  pas  plus  qu'ils  ut  p^ 
ent  Mais  ce  n'est  pas  là  i'bypolhëse  sur  laquelle  pnmouK 
ticle  1182.  Il  suppose  une  vente  conditionnelle  d'un  cotii^ 
;ain;  il  suppose  également  qu'au  moment  de  la  vente Ic^ 
ties  sont  d'accord  sur  la  qualité,  et  il  décide  que  si  peu- 
t  la  condition  cette  qualité  se  détériore,  l'acheteur  peu'. 
'ésolvant  le  contrat,  laisser  la  perte  au  compte  du  ^- 
r:  c'est  là  une  disposition  qui  ne  peut  se  justiGernio' 
,ière  civile,  ni,  à  plus  forte  raison,  en  matière  commcr- 
e,  par  cette  considération  que  la  chose  vendue  doit  tou- 
rs être  loyale  et  marchande. 

lais  l'injustice  de  cette  disposition  doit-elle  rendre  i'"- 
B  1182  inapplicable  auï  matières  commerciales?  Je  « 
rais  le  penser.  Je  me  suis  déjà  prononcé  sur  la  grave  <pf^ 

de  savoir  si  les  règles  du  Code  civil  sur  les  obIigali«" 
rentionnelles  faisaient  le  droit  commun  du  monde  con- 
cial  comme  de  la  vie  civile,  et  après  un  examen  réitéré,]' 
arrivé  à  cette  conclusion  que,  dans  tous  les  cas  oh  ta  l<^ 
imerciale.se  tait,  il  faut  recourir  à  la  loi  civile  destioéel 
ompléter(l). 

Vd;.  1. 1,  a.  83  et  saiv.,  et  tup,,  n.  1440. 
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Que  ceux  qui  pensent  que  la  loi  civile  n'a  par  elle-même  au- 
cune autorité  en  matière  commerciale,  et  qu'elle  ne  doit  être 
suivie  que  lorsque  l'équité  etFintérôt  du  commerce  ne  s'y  op- 
posent pas,  écartent  l'article  1182  comme  contraire  à  cet  in- 
térêt et  à  l'équité,  je  le. comprends.  Mais  ce  qui  démontre  de 
plus  en  plus  combien  un  pareil  système  prête  à  l'arbitraire,  et 
quelle  incertitude^  s'il  était  admis,  il  jeterait  dans  les  rapports 
juridiques  qui  naîtraient  des  relations  commerciales,  c'est 
que  l'article  1182,  qui  parait  inéquitable,  et  selon  moi  avec 
grande  raison,  à  la  plupart  des  auteurs  qui  ont  eu  à  s'en  oc- 
cuper, semble  fort  équitable  aux  législateurs  dont  il  est  l'ou- 
vrage, et  que  des  auteurs  ont  trouvé  pour  le  justifier  des  rai- 
sons qui  leur  ont  paru  bonnes  et  qui  peuvent  paraître  telles  à 
d'autres  (1).  Or,  quel  sera  le  juge  suprême  dans  ce  conflit  per- 
pétuel entre  l'équité  du  jurisconsulte  et  l'équité  du  législa- 
teur? Que  deviendra  Tunité  de  la  législation  en  présence  de  la 
diversité  des  doctrines?  Si  donc  on  né  peut  douter  que  le 
commerce,  comiûe  la  cité,  ait  besoin  de  lois  stables  et  uni- 
formes, gardons-nous  de  permettre  au  commerce  de  s'affran- 
chir des  lois  civiles  qui,  en  posant  des  principes  généraux, 
embrassent  à  la  fois  des  relations  civiles  et  commerciales, 
dans  tous  les  cas  pour  lesquels  la  loi  commerciale  n'y  a  pas 
dérogé  d'une  manière  expresse  ou  tacite  (2). 

1789.  Les  règles  qui  précèdent  s'appliquent  spécialement  à 
une  espèce  de  vente,  qui,  aux  termes  de  l'article  1588  du  Gode 
civil,  est  toujours  présumée  faite  sous  une  condition  suspen- 
sive. C'est  la  venté  à  l'essai.  Et  même  alors  elles  se  justifient 
jusqu'à  un  certain  point. 

.11  ne  faut  pas  croire  cependant  que  la  vente  à  l'essai  soit 
toujours  faite  sous  condition  suspensive.  Dans  le  droit  romain, 
elle  était  tantôt  réputée  faite  sous  condition  suspensive,  tantôt 
sous  condition  résolutoire,  suivant  les  cas  (3).  Pothier  consi- 
dérait la  vente  à  l'essai  comme  toujours  faite  sous  condition 
.  résolutoire  (4).  Le  Gode  veut,  au  contraire,  qu'elle  soit  tou- 

(1)  V«  MM.  Pardessus  et  Demolombe,  loc.  ciU 

(2)  M.  Alauzet,  t. 'II,  n.  513,  et  M.  Démangeât  sur  Brarard,  t.  II,  p.  414. 

(3)  H.  Troplong,  De  la  vente,  t.  I,  n.  106. 

(4)  De  la  vente^  n.  269. 
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rs  présumée  faite  sous  condition  suspeusire  ;  miiis  ce  n'est 
u'une  présomplionquicàdeà  la  preuve  coDlraire;deleUe 
^e  que,  dans  tous  les  cas  od  les  stipulations  du  cmtnt 
loent  à  la  condition  un  caractère  résolutoire,  on  netenit 
Tonde  à  se  prévaloir  de  l'article  1388  pour  prétendn 
elle  est  nécessairement  suspensive.  Tout  dépend  ici  de 
terprélation  de  la  convention  (1). 
lous  verrons  bientAt,  dans  la  snile  de  ces  explications,  ks 
its  de  la  stipulation  d'essai  considérée  comme  condition  ri- 
itoire.  Ici  nous  ne  nous  occupons  que  de  ses  effets  cooiae 
iditioD  suspensive. 

790.  Quand  donc  la  venteà  l'essai  est  faite  sous  condi&n 
pensive,  c'est-à-dire  quand  sa  perfection  dépend  de  l'est 
i  s'est  réservé  l'acheteur,  les  risques  sont  à  la  chaîne  duTti- 
ir  jusqu'à  l'accomplissement  de  la  condition,  c'est-à-diie 
qu'à  ce  que  la  chose  vendue  ait  été  essayée  et  agréée  pv 
iheteur.  II  suit  de  là  que  si  elle  périt  dans  l'interTalle, elle 
it  pour  le  vendeur,  parce  que  la  condition  ne  pauvanl  pic 
réaliser,  la  vente  ne  peut  plus  devenir  parfaite.  Siellex 
êriore,  la  détérioration  est  encore  pour  le  vendeur,  à  tnoiK 
I  l'acheteur  ne  consente  à  agréer  la  chose,  d'une  part,  F 
ilication  de  l'article  1182  du  Code  civil,  d'autre  put 
ce  que  la  condition  d'essai,  dans  tous  les  cas  du  nioins<i 
!  peut  être  considérée  comme  une  condition  potesU- 
'.  (2),  laisse  à  l'acheteur  la  faculté  d'agréer  la  chose  ou  de 
refuser,  et  qu'il  peut  évidemment  faire  usage  de  «tle 
nlté  après  comme  avant  la  détérioration. 
191.  Mais  si  la  chose  avait  été  livrée  à  l'acheteur  pour  gai! 
fit  l'essai,  et  si  cet  essai  n'avait  pas  lieu  dans  le  temps  £tt' 
'  la  convention,  par  J'usage  ou  par  le  juge,  la  perte  posl*' 
ire  à  l'échéance  du  délai,  et  la  détérioration,  dans  queiqtt 
ips  qu'elle  fût  arrivée,  seraient  pour  l'acheteur  qui,  enK 
tpliquant  pas  dans  le  délai,  serait  réputé  avoir  iffU  ^ 
rchandise  (3). 

)H.  Tro^ong,  ilnd.,n.  107  ;  M.  Duierglsr,  X)tf  /o  ve»(«,D,M;ll-*'"' 

t.  II,  n.  5T*.Voj.  iV-.  n.  18II. 

)  Voy.  tup.,  n.  1755. 

)  H.  DuTer^er,  De  la  venlt,  n.  101  (  H.  Troplong,  Dt  la  vtnlt,  "■  '* 
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1792.  Il  faut  bien  remarquer  du  reste  que,  pendant  le  temps 
d'essai,  l'acheteur  auquel  la  chose  a  été  livrée  pour  être  es- 
sayée, est  responsable  de  tous  les  dommages  qu*elle  éprou- 
verait par  sa  faute  ou  par  sa  négligence.  Les  cas  fortuits  ou 
de  force  majeure  restent  seuls  à  la  charge  du  vendeur.  Il  y  a 
plus,  si  l'acheteur,  au  lieu  de  se  borner  à  essayer  la  chose, 
cherchait  à  en  tirer  quelque  proGt  et  s'en  servait  comme 
d'une  chose  devenue  sienne^  je  n'hésite  pas  à  penser  qu'il 
répondrait  môme  des  faits  de  force  majeure  qui  arriveraient 
pendant  l'usage  abusif  qu'il  en  aurait  fait>  soit  parce  que  cet 
usage  pourrait  faire  présumer  que  la  chose  est  agréée,  soit 
parce  qu'il  constituerait  l'acheteur  en  faute,  et  le  rendrait  par 
conséquent  responsable  de  toutes  les  conséquences  de  cette, 
faute.  Je  vous  vends  un  cheval  à  l'essai,  et  je  vous  le  livre 
pour  que  vous  puissiez  l'essayer;  pendant  qu'il  se  trouve  en 
votre  possession,  au  lieu  de  vous  borner  à  l'essayer  ou  à  le 
faire  essayer,  vous  le  louez  à  un  tiers,  dans  l'écurie  duquel  se 
déclare  un  incendie  qui  occasionne  la  mort  du  cheval  :  évi- 
demment, vous  répondez  de  cet  événement  de  force  majeure, 
et  le  cheval  périt  pour  votre  compte  (1). 

1793.  Au  surplus,  dans  toute  vente  sous  condition  suspen- 
sive, à  l'essai  ou  autrement,  rien  n'empêche  les  parties  de 
stipuler  que  les  risques,  au  lieu  de  rester  à  la  charge  du  ven- 
deur, passeront  à  la  charge  de  l'acheteur.  Mais  alors,  à 
moins  que  la  condition  ne  fût  expressément  qualifiée  8us- 
pensive,  la  convention,  par  laquelle,  pendant  la  condition 
les  risques  seraient  au  compte  de  l'acheteur,  devrait,  dans  la 
plupart  de§  cas,  faire  considérer  la  condition  comme  résolu- 
toire (2). 

.  On  devrait  donc  alors  appliquer  à  la  vente  à  l'essai  de  cho- 
ses expédiées  sur  commande,  ce  que  nous  avons  déjà  dit  de  la 
vente  sous  condition  de  dégustation  (3).  Mais  nous  revien- 


M.  Pardessas,  n.  294.  —  Voy.  inf.^  n.  1811,'  pour  le  cas  où  la  condition 
est  résolatoire. 

(1)  M.Troploag,  n.  110  et  111;  Alauzet,  t.  11^  n.  577. 

(2)  Voy.  i/i/:,  n.  1811. 

(3)  Voy.  8up,,  n.  16?S.et  suiv. 
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drons  sur  ces  questions  en -traitant  de  la  condition  résolutoire. 
1794.  Remarquons  encore  ici,  pour  compléter  ce  qui  re- 
garde les  obligations  de  domier  contractées  sous  condition 
suspensive,  que  les  fruits  de  la  chose,  échus  avant  l'accom- 
plissement de  l9  condition,  appartiennent  au  débiteur  qni, 
jusqu'à  cet  accomplissement^  a  été  réputé  propriétaire  de  cette 
chose,  et  qui,  seul,  a  eu  dès  lors  qualité  pour  en  percevoir  les 
fruits  ou  revetius  et  pour  les  faire  siens.  L'effet  rétroactif  delà 
condition  accomplie  n'est  ici  d'aucune  considération^  parce 
qu'il  ne  peut  faire  que,  pendant  la  condition,  le  débiteur  oc 
vendeur  n'ait  pas  eu  le  droit  de  posséder,  de  jouir^  et  censé- 
quemment  d'acquérir  les  fruits.  On  concevrait  d'autant  moins 
qu'il  fût  obligé  de  les  restituer  au  créancier  ou  acheteur, 
que  pendant  la  condition  la  chose  périt  ou  se  détériore  pour 
son  compte,  et,  qu'il  est  de  toute  justice  qu'il  perçoive  d 
conserve   les   fruits  qui  jsont  l'indemnité    du   risque  qa*ii 
court  (1). 

§  8.  ^  De  la  condition  résolutoire, 

SovHAiRB.  —  1795.  Définition  de  la  condition  résolutoire,  ses  effets  géné- 
raux. —  1796.  De  la  condition  résolutoire  proprement  dite,  et  du  pade 
commissoire.  —  1797.  Effet  rétroactif  de  la  condition  résolutoire,  restitu- 
tion de  la  chose  et  du  prix.  —  1798.  Effet  rétroactif  à  l'égard  des  tiers. 

—  1799.  Restitution  d'une  chose  fongible.  —  1800.  Des  accroissements  de 
la  chose.  —  1801.  Restitution  des  fruits.  Distinctions.  —  1802.  Resdlo- 
tion  et  payement  des  intérêts  du  prix.  —  1803.  Quid^  en  matière  com- 
merciale? —  1804.  Effets  de  la  résolution  quand  la  chose  a  été  payée  oa 
livrée  e^  vertu  d'un  contrat  antérieur  au  contrat  résolu.  Résolution  do 
concordat  en  matière  de  faillite.  —  1805.  Effets  de  la  résolution  du  om- 
cordat  sur  l'obligation  des  cautions.  —  1806.  Des  risques  en  matière  de 
condition  résolutoire.  Perte  et  détérioration  de  la  chose  après  l'accom- 
plissement de  la  condition.  —  1807....  Après  l'expiration  du  temps' dé- 
terminé pour  Févénement  de  la  condition.  —  1808....  Pendant  la  ooo- 
dition.  Perte.  —  1809.*..  Détériorations.  Sans  la  faute  de  racbetear. 

—  1810.,.  Par  la  faute  de  l'acheteur.  —  1811.  Des  risques  dans  les 
ventes  faites  sous  condition  résolutoire  d'essai,  de  dégustation,  de  vérifi- 
cation. —  1812.  Dégustation.  Perte  entière.  —  1818.  Perte  partielle.  — 
1814.  Détérioration  intrinsèque.  —  1815.  Distinction  entre  la  détérion- 
tion  et  le  défaut  de  qualité.  ^  1816.  Essai.  —  1817.  Vériflcation.  — 


Jl)  M.  Touiller,  t.  VI,  n.  541;  M.  Duranton,  t.  XI,  n«  83.  —  Voy.  m/., 
n.  1801. 
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1818.  Comment  s'accomplit  la  condition  résolu toire.  Condition  résolu- 
toire proprement  dite.  Condition  casuelle.  —  1819.  Condition  potestative. 
—  1820.  Pacte  commissoire  tacite.  Nécessité  d'une  mise  en  demeure  et 
d'un  jugement.  —  1821.  Qvid^  si  le  pacte  commissoire  est  expiré?  — > 
I82l  Qaid^  s'il  y  avait  stipulation  de  la  résolution  de  plein  droit?  — 
1823.  Comment  a  lieu  la  mise  en  demeure.  —  1824.  Quid^  en  matière 
commerciale?  —  1825.  En  matière  d'assurance,  le  défaut  de  payement 
de  la  prime  est-il  une  cause  de  résolution?  —  1826.  L'assureur  qui  avant 
le  sinistre  n'a  pas  demandé  la  résolution  pour  défaut  de  payement  de  la 
prime^  peut-il  la  demander  après?  —  1827.  De  la  résolution  en  matière 
de  vente...  pour  inexécution  des  obligations  du  vendeur.  Quand  le  ven- 
deur peut-il  livrer.    —  1828...  Pour    inexécution    des   obligations   de 
l'acheteur...  pour  défaut  de  payement  du  prix.  —  1829.  Cette  résolution  a 
lieu  en  matière  de  vente  de  meubles  et  de  marchandises.  —  1830...  Et  en 
matièy  commerciale,  sauf  le  cas  de  faillite.  Distinctions.  —  1831.  Nulle 
action  de  part  et  d'autre,  si  le  vendeur  n'a  pas  livré   et   si  l'ache- 
teur n'a  pas  payé.  —  1832.  Quand  l'acheteur  peut  utilement  payer.  — 
1833.  De  la  résolution  pour  défaut  de  reticement.  Il  faut  stipulation  d'un 
terme.  —  1834.  Du  terme  fixé  par  l'usage.  — 1835.  Du  terme  fixé  par 
une  sommation.  -^  1836.  La  résolution  pour  défaut  de  retirement  a-t-elle 
lieu  si  le  vendeur  est  payé?  —  1837.  De  la  résolution  pour  défaut  de 
retirement  en  matière  commerciale.  —  1838.  Quidy  si  l'acheteur  a  été 
'empêché  de  retirer  par  un  cas  fortuit  ou  de  force  majeure?—  1839.  Le 
créancier  qui  agit  pour  obtenir  l'exécution,  peut-il  ensuite  agir  à  fin  de 
résolution  et  réciproquement?  —  1840.  De  la  demande  à  fin  d'exécution. 
Distinction.  —  1841.  De  la  demande  à  fin  de  résolution. 


1795.  La  condition  résolutoire  est  celle  qui,  lorsqu'elle 
s'accomplit,opère  la  révocation  de  robligation,  et  remet  les 
choses  au  môme  état  que  si  l'obligation  n'avait  pas  existé.  Il 
suit  de  là  qu'à  la  différence  de  l'obligation  sous  condition 
suspensive,  qui  reste  imparfaite  jusqu'à  ce  que  l'événement 
de  la  condition  la  consolide  ou  l'anéantisse,  l'obligation  sous 
condition  résolutoire  est  parfaite  pendant  la  condition  (1). 
De  naturâ  pacti  resolutivi  est  actum  prœsupponere  perfectum  et 
dominiumjam  translatum  (2).  Si  la  condition  ne  se  réalise  pas, 
l'obligation  continue  d'exister  comme  par  le  passé,  de  môme 
que  si  elle  n'avait  jamais  été  soumise  à  une  condition.  Si  la 
condition  vient  à  s'accomplir,  l'obligation  est  résolue. 

1796.  Il  y  a  deux  sortes  de  conditions  résolutoires.  La  con- 
dition résolutoire  proprement  dite  qui,  comme  tout  autre 

(OC.  civ.,1183. 

(2)  Ânsaldus,  Disc,  6,  n.  17.  ^  Voy.  aussi  Disc.  56,  n.  49. 
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eondition,  consiste  dans  la  stipulation  expresse  oa  tacite  par 
laquelle  on  fait  dépendre  l'obligation  d'un  événement  fatoret 
incertain  qui  la  résout  en  se  réalisant,  et  la  condition  résolu- 
toire connue  sous  le  nom  de  pacte  commissotre^  qui  consiste 
dans  la  clause  expresse  ou  tacite  par  laquelle  les  parties  qoi 
forment  un  contrat  synallagmatique^  conviennent  que  ce 
contrat  sera  résolu,  si  l'une  ou  l'autre  d'entre  elles  ne  satisCsit 
point  à  son  engagement  (1).  Ces  conditions  produisent  l'ooe 
et  l'autre  des  effets  analogues;  lorsqu'il  y  aura  des  différences. 
j'aurai  soin  de  les  faire  remarquer. 

1797.  De  ce  que  la  résolution  de  l'obligation  remet  les  cho- 
ses au  môme  état  que  si  l'obligation  n'avait  pas  exista,  il  ré- 
sulte que  la  condition  résolutoire  accomplie  a  un  effet  rétroactif. 
non-seulement  au  jour  du  contrat,  mais  encore  à  TinstaDi 
même  qui  a  précédé  le  contrat,  puisque  le  contrat  se  troun 
effacé.  Les  parties  sont  donc  réciproquement  tenues  de  resti- 
tuer ce  qu'elles  ont  reçu,  par  exemple,  en  cas  de  vente,  l'oix 
la  chose,  si  elle  a  été  livrée,  l'autre  prix,  s'il  a  été  payé. 

1798.  Cet  effet  rétroactif  se  manifeste  surtout  à  l'égard  des 
tiers-:  les  droits  qui  leur  avaient  été  conférés  sur  la  chose  dans 
l'intervalle  du  contrat  à  l'événement  de  la  condition,  sont  ef- 
facés ;  parce  que  ces  droits  sont  résolubles  comme  la  propriété 
de  celui  qui  les  leur  a  transmis,  et  soumis  dès  lors  à  la  mêine 
condition.  Mais  jl  ne  faut  pas  perdre  de  vue,  comme  noas  l'a- 
vons déjà  expliqué,  que  s'il  s'agissait  de  marchandises  ou  au- 
tres objets  mobiliers,  les  droits  conférés  aux  tiers  pendantla 
eondition  ne  seraient  résolus  que  si  la  chose  ne  leur  avait  pas 
été  livrée  (2).  Si  donc  l'acheteur  de  marchandis'es  sous  condi- 
tion résolutoire  les  a  revendues  et  livrées,  ou  données  en  gap 
à  un  tiers  de  bonne  foi,  les  droits  de  ce  tiers  ne  pourront  re- 
cevoir aucune  atteinte  de  la  résolution,  qui  ne  donnera  alors 
ouverture  qu'à  une  action  en  dommages-intérêts  contre  celoi 
qui  a  indûment  disposé  de  la  chose  sur  laquelle  il  n'^^^ 
qu'un  droit  résoluble. 

1799.  Quand  l'objet  de  la  convention  est  une  chose  foogible, 

(1)  G.  ciT.,  art.  1184, 
^2)  Voy.  sup,t  n.  1772. 
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l'acheteur  sous  condition  résolutoire  doit,  comme  dans  le  cas 
qui  précède^  rendre  la  valeur  de  la  chose  qu'il  ne  restitue  pas 
en  nature,  suivant  les  règles  que  nous  avons  déji  expliquées  en 
traitant  des  dommages-intérêts  (1). 

1800.  L'acheteur  dont  le  droit  est  résolu,  doit  également 
restituer  avec  la  chose  tous  les  accroissements  qu'elle  aregus. 
C'est  encore  là  une  suite  de  l'eiFet  rétroactif. 

1801.  Mais  doitril  restituer  les  fruits  qu'elle  a  produits  et 
qu'il  a  perçus  pendant  la  condition  ? 

La  question  a  été  diversement  résolue  par  les,  auteurs. 
M.  Touiller  (2)^t  H.  Duvergier  (3)  se  prononcent  pour  la  res- 
titution, comme  conséquence  de  l'eiFet  rétroactif  de  la  condi- 
tion accomplie.  Selon  M.  Troplong,  au  contraire,  il  faut  dis- 
tinguer entre  l'hypothèse  où  la  résolution  est  l'effet  du  pacte 
commissoire,  c'est-à-dire  de  la  condition  résolutoire  qui  est 
toujours  sous-entendue  dans  les  contrats  synallagmatiques 
pour  le  cas  où  Tune  des  deux  parties  ne  satisferait  point  à  son 
engagement  (4),  et  l'hypothèse  où  il  s'agit  d'une  condition 
résolutoire  proprement  dite  (5).  Dans  la  première  hypothèse, 
il  décide  que  l'acheteur  qui,  faute  de  payer  le  prix  de  son  ac- 
quisition, voit  résoudre  le  contrat,  doit  restituer  les  fruits, 
parce  que,  ne  remplissant  pas  ses  obligations,  il  ne  peut  être 
considéré  comme  possesseur  de  bonne  foi,  ni  par  conséquent 
faire  les  fruits  siens  (6)  ;  dans  la  seconde,  au  contraire,  il  dé- 
cide que  l'acheteur  fait  les  fruits  siens  par  sa  bonne  foi  jointe 
à  son  industrie  (7).  MM.  Delamarre  et  Lepoilvin  font  une  dis- 
tinction analogue,  mais  moins  absolue.  Ils  pensent,  avec 
M.  Troplong,  que,  dans  la  dernière  hypothèse,  l'acheteur  fait 
les  fruits  siens,  à  moins  qu'une  circonstance  particulière  ne 
le  constitue  en  état  de  mauvaise  foi.  Mais  dans  la  première, 
c'est-à-dire  quand  la  résolution  procède  du  pacte  commissoire 

(1)  Voy.  sup.t  n.  1677,  1703  et  suW. 

(2)  T.  VI,  n.  563. 

(3)  De  la  vente^  1. 1,  n.  452. 

(4)  C.civ.,  1184. 

l5)  Voy.  «ifp.,  n.  1796. 

(6)  G.  cw.,  549.  -^  De  la  vente ^  t,  U,  n.  652. 

(7)/6i(f.,t.  I,D.  60. 
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Is  pensent  que  l'acheteur  ne  peut  être  considéré  en  état  de 
oaavaise  foi,  par  cela  seul  qu'il  n'a  pas  payé  le  prix  ;  que  c'est 
es  lors  aux  juges  à  examiner  s'il  est  de  bonne  foi  on  de  mu- 
aise  foi,  pour  lui  attribuer  les  fruits  dans  le  premier  cas,  et  k 
ondamner  à  les  restituer  dans  le  second  (I}, 

J'adopte  pleinement  cette  dernière  opinion. 

Remarquons  d'abord  que  l'effet  rétroactif  dé  la  condiliai 
ccomplie  n'estd'aucune  influence  sur  la  restitution  des  frails. 
l'effet  rétroactif  n'a  lieu  qu'en  ce  qui  touche  l'obligation  de 
estituer  la  chose  avec  tous  ses  accessoires  essentiels,  maisi! 
e  peut  aller'jusqu'à  effacer  des  faits  accomplis  et  jusqu'î  biit 
isparaltre  le  droit  que  l'acheteur  a  eu  sur  la  chose  dus  le 
;mp3  intermédiaire  au  contrat  et  à  l'àccomplissementdeli 
ondition  (â). 

D'un  autre  c6té,  en  matière  de  vente,  d'échange,- et  géoi- 
itlement  dans  les  obligations  de  donner,  toute  condition  ré- 
olutoire,  relativement  &  celui  qui  est  devenu  propriétaire  dt 
i  chose  sous  cette  condition,  est  une  condition  suspeIlsiIcr^ 
itivement  à  celui  de  qui  il  l'a  reçue  et  qui  doit  en  recouiitr 
1  propriété  par  l'événement  de  la  condition  (3).  Il  suit  de  H 
ue,  sous  ce  rapport  encore,  l'effet  rétroactif  de  la  condition 
Èsoluloire  accomplie  ne  va  pas  jusqu'à  obliger  celui  qù' 
erçu  les  fruits  delà  chose  dont  il  était  propriétaire pendulli 
oodition,  bien  que  sous  une  condition  résolutoire,  àlesres- 
ituer  à  celui  que  l'événement  de  la  condition  a  renda  pro- 
riétaire,  mais  qui  jusque-là  n'avait  que  l'expeclalÏTe  deli 
ropriété  sous  une  condition  suspensive.  Nous  avons  déji  fo, 
D  effet,  que  dans  les  ventes  ou  autres  contrats  faits  sous  une 
ûndilion  suspensive,  il  n'y  a  réellement  vente  qu'à  partiras 
accomplissement  de  la  condition,  et  que  les  fruits  perci* 
isque-là  par  le  vendeur  lui  demeurent  nonobstant  l'effet  ri- 
'Oactif  de  la  condition  accomplie  (4). 

Donc,  dans  tous  les  cas  od  celui  qui  est  propriétaire  »» 

(1)  Du  contrat  de  eommUsion,  t.  Dl,  a.  644  et  soir. 
(S)  H.  Toullier,  I.  VI,  n.  Si8.  —  Voy.iap.,  d.  17B*. 
(S)Vo;.  mp.,n.  }^^i. 
(4)  Voy.  »p.,D.  I7M. 
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une  condition  résolutoire  possède  de  bonne  foi,  il  fait  les  fruits 
siens,  et  il  n'est  pas  obligé  de  les  restituer  lorsque  son  droit 
se  trouve  résolu  par  l'événement  de  la  condition. 

Gela  posé,  il  est  manifeste  que  l'acquéreur  qui  peut  être  de 
mauvaise  foi  dans  sa  possession,  quoiqu'il  ait  payé  le  prix,  et 
quoique  la  résolution  du  contrat  dépende  d'une  condition  ca- 
suelle  ou  potestative  stipulée  par  les  parties,  peut  être  égale- 
ment de  bonne  foi  quoiqu'il  n^it  pas  payé  le  prix  et  quoique 
la  résolution  du  contrat  n'ait  d'autre  principe  que  l'inaccom- 
plissement  de  l'obligation  de  le  payer;  car  le  défaut  de  paye- 
ment peut  dépendre  de  circonstances  complètement  indé- 
pendantes dé  sa  volonté.  La  question  de  savoir  si  celui  dont 
la  propriété  cesse  par  l'effet  de  l'événement  d'une  condition 
résolutoire,  doit  les  fruits  qu'il  a  perçus  pendant  sa  possession 
temporaire,  est  donc,  dans  tous  les  cas,  une  question  de  bonne 
foi  qu'il  appartient  aux  juges  de  décider  d'après  les  éléments 
de  l'affaire  (1). 

1802.  Quant  aux  intérêts  du  prix  non  payé,  comme  l'ache- 
teur ne  peut  jouir  à  la  fois  de  la  chose  et  du  prix,  il  doit^en 
conservant,  s'il  est  de  bonne  foi,  les  fruits  de  la  chose,  tenir 
compte  au  vendeur  des  intérêts  du  prix.  Par  la  même  raison, 
si  le  prix  a  été  payé,  le  vendeur,  qui  ne- peut  être  privé  à  la  fois 
des  fruits  et  des  intérêts,  ne  doit  restituer  les  intérêts  avec  le 
prix  que  dans  le  cas  où  les  fruits  lui  sont  restituables. 

1803.  Ces  règles  sont  applicables  sans  distinction,  soit  en 
droit  civil,  soit  en  droit  commercial,  parce  qu'elles  reposent 
sur  des  principes  généraux.  Mais  elles  sont  applicables  surtout 
en  droit  commercial,  parce  qu'elles  ont  pour  base  principale 
une  présomption  de  bonne  foi,  et  que  la  bonne  foi  est  l'àme 
du  commerce. 

1804.  L'obligation  de  restituer  ce  qui  a  été  payé  ou  livré  de 
part  et  d'autre,  n'est  une  suite  de  l'événement  de  la  condition 
résolutoire  que  dans  le  cas  oh  ce  qui  a  été  payé  était  dû  en 
vertu  du  contrat  résolu.  11  en  est  autrement  quand  la  dette 

(1)  M.  Alaazet,  t.  U,  n»  512.  —  Voy.  cependant  M.  Marcadé,  sur  l'art.  1654  ; 
M.  Demolombe,  t.  U,  n.  539  et  aaiv.;  Cass.,  23  juillet  1894,  S.,  8»,  1,620; 
et  Rouen^  28  déc.  1867,  ibid,,  58, 2,  76. 
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provient  d'un  contrat  ou  d'une  obligation  antérieure  dont  le 
contrat  résolu  n'avait  pour  objet  que  de  régler  ou  d'assurer 
Texécution.  Dans  ce  cas,  la  résolution  du  second  contrat  ne 
peut  évidemment  porter  atteinte  au  premier  ;  alors  ce  qui  a 
été  payé  en  exécution  du  second,  mais  en  vertu  du  premier, 
est  bien  payé  et  ne  devient  pas  restituable  par  suite  de  la  ré- 
solution du  second.  C'est  ce  qui  a  lieu  notamment  en  ou- 
tière  de  faillite,  lorsque  le  concordatest  résolu  pour  inexécttlkn 
des  engagements  pris  par  le  failli  :  cette  résolution  ne  re&d 
pas  rapportables  les  dividendes  touchés  par  les  créaoeiers, 
parce  que  le  payement  de  ces  dividendes  n'était  autrechose 
que  l'exécution  de  l'obligation  antérieure  qui  avait  coostibié 
le  failli  débiteur.  Dans  ce  cas,  tout  Teffet  rétroactif  de  la  ri- 
solution  du  concordat  se  borne  à  faire. renaître  Tétatdefail* 
lite,  auquel  le  concordat  avait  mis  fin  (1). 

4805.  La  résolution  du  concordat,  par  suite  d'inexécatioi 
de  la  part  du  failli,  produit  de  plus  cet  effet  particulier,  reU* 
tivement  aux  tiers  qui  y  sont  intervenus  comme  cautions  do 
failli,  qu'elle  ne  les  libère  pas  et  qu'ils  restent  obligés  au  paJ^ 
ment  des  dividendes  (2).  C'est  là  une  exception  à  la  règle  qoi 
autorise  la  caution  à  opposer  toutes  les  exceptions  qui  appa^ 
tienaentau  débiteur  principal  (3),  et  au  principe  qui  ne  per- 
met pas  que  la  caution  soit  obligée  par  un  contrat  qui  ne  lie 
plus  celui  qu'elle  a  cautionné.  Cette  dérogation  au  droit  com- 
mun se  justifie  par  cette  considération,  qu'admettre  le  faillie 
pouvoir  libérer  ses  cautions  par  Tinexécution  du  concordalet 
par  la  résolution  qui  en  est  la  suite,  serait  faciliter  des  collu- 
sions entre  les  cautions  et  le  failli,  qui,  nanti  de  son  actif,  dont 
ses  créanciers  se  sont  dessaisis  sous  la  foi  du  concordat,  et 
qu'il  a  pu  dissiper  ou  faire  disparaître  depuis  la  remise  qui  loi 
en  a  été  faite,  pourrait  leur  enlever  encore  leurs  dernières 
garanties  en  préparant  frauduleusement  la  libération  des  cao- 
tiens  (4). 


(I)  C.  comm,,  520,  52C, 

(2)/6i<f.,  520. 

(3)C.  civ.,  art.  2036. 

(4)  M.  Renouard,  Des  faillites,  t.  H,  p.  96. 
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1806.  Voyons  maintenant  à  la  charge  de  qui  sont  les  risques 
de  la  chose  dans  les  obligations  de  donner,  contractées  sous 
une  condition  résolutoire,  par  exemple  dans  le  contrat  de 
vente. 

'  Il  est  manifeste  d'abord  que  si  la  chose  périt  ou  se  détériore 
après  l'accomplissement  de  la  condition  résolutoire,  la  perte 
et  la  détérioriation  sont  pour  le  vendeur  que  l'.événement  de 
la  condition  a  rendu  propriétaire.  Il  en  est  ainsi,  alors  même 
que  l'acheteur  serait  encore'possesseur  de  la  chose,  parce  que 
la  propriété  ne  dépend  pas  de  la  possession.  Ici  s'applique 
sans  restriction  la  maxime  res  périt  domino. 

1807.  il  est  également  manifeste  que  si  la  chose  périt  ou  se 
.détériore  après  l'expiration  du  temps  déterminé  pour  Tévéne-* 

ment  de  la  condition^  sans  que  la  condition  se  soit  réalisée,  la . 
perte  et  la  détéjcioration  sont  pour  l'acheteur  que  le  non-ac- 
complissement de  la  condition  en  a  rendu  propriétaire  incom- 
mutable.  Et  dans  ce  cas  encore  il  en  est  ainsi,  alors  même  que 
la  chose  n'a  pas  été  livrée  à  l'acheteur  :  tpujours  par  applica- 
tion de  la  maxime  res  périt  domino,  et'  des  règles  qui  ont  déjà 
été  longuement  développées  plus  haut  sur  les  risques  de  la 
chose  due  (1). 

4808.  Mais  que  doit-on  décider  si  la  perte  ou  la  détériora- 
tion ont  lieu  pendant  la  condition  ? 

Pour  résoudre  la  question,  il  faut  se  rappeler  que  toute  con- 
dition résolutoire  relativement  à  l'acheteur,  est  suspensive 
relativement  au  vendeur;  en  d'autres  termes,  que  si  l'ache- 
teur est  propriétaire  sous  une  condition  dont  l'événement 
doit  résoudre  son  droit,  le  vendeur  a  l'expectative  de  la  pro- 
priété, et  un  droit  éventuel  dontl'exercice  se  trouve  suspendu 
par  la  même  condition  qui,  en  résolvant  le  droit  de  l'acheteur, 
fera  renaître  celui  du  vendeur. 

Il  suit  de  là  que  si  la  chose  vient  à  périr  pendant  la  condi- 
tion résolutoire,  elle  périt  pour  l'acheteur;  de  même  que 
pendant  la  condition  suspensive,  elle  périt  pour  le  vendeur  (2). 
En  effet,  l'acheteur  sous  condition  résolutoire  se  trouvant 

(1)  Voy.  «*p.,  D.  16i4  et  suiv.  . 
(2)Voy.  sup.j  n,  1783. 
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débiteur  sous  condition  suspensive^  la  perte  de  la  chose,  sans 
sa  faute,  éteint  ou  plutôt  efface  toute  obligation  (1).  Dès  que 
l'acheteur  n'est  plus  obligé  de  restituer  la  chose»  le  vendeur, 
qui  est  créancier  sous  condition  suspensive,  ne  saurait  être 
obligé  d'en  restituer  le  priz,  de  telle  sorte,  qu'en  déCnitive^ 
la  perte  est  pour  l'acheteur  qui  ne  peut  se  prévaloir  de  Tic- 
complissement  ultérieur  de  la  condition  pour  mettre  à  la 
charge  du  vendeur  la  perte  d'une  chose  dont  celui-ci  n'étail 
pas  propriétaire  au  moment  de^la  perte  et  à  laquelle  I'éTé]|^ 
ment  d'une  condition  devenue  sans  objet  ne  peut  rendre  ime 
existence  fictive  (2). 

1809.  Quant  à  la  simple  détérioration,  si  elle  a  lieu  sans  la 
faute  du  débiteur  ou  de  l'acheteur,  elle  est  au  compte  du  van 
•  deur,  quand  la  condition  vient  à  se  réaliser,  parce  qae  cette 
détérioration  n'empêche  pas  l'obligation  de  subsister  de  part 
et  d'autre  ;  que  l'acheteur,  en  restituant  la  chose  dans  l'étst 
où  elle  se  trouve,  exécute  l'obligation  autant  qu'il  est  en  Im; 
et  que  le  vendeur  doit  dès  lors  l'exécuter  de  son  côté  en  res^ 
tituant  le  prix  entier  qu'il  a  reçu.  C'est  là  d'ailleurs  une  con- 
séquence de  l'effet  rétroactif  de  la  condition  accomplie  qm, 
en  faisant  remonter  le  droit  du  vendeur  au  jour  du  contitt, 
met  à  sa  charge  les  détériorations  intermédiaires  (3).  Yaioe* 
ment  voudrait-on  appliquer  ici,  par  voie  d'analogie,  la  dispo- 
sition de  l'article  1182  du  Gode  civil,  spécial  à  l'obligatioB 
sous  condition  suspensive,  et  portant  que  si  la  chose  s'est  dé- 
tériorée sans  la  faute  du  débiteur,  le  créancier  a  le  choix  06 
de  résoudre  robligation,  ou  d'exiger  la  chose  dans  l'état  oi 
elle  se  trouve  sans  diminution  de  prix.  Nous  avons  va,  en 
traitant  de  la  condition  suspensive,  que  l'option  accordée  aa 
créancier  par  cette  disposition,  était  contraire  à  la  fois  aux 
principes  du  droit  et  à  ceux  de  l'équité  (4).  On  ne  peut  donc 
l'étendre  du  cas  particulier  pour  lequel  elle  a  été  faite  i 

(1)G.  civ.,art.  1182. 

(2)  DeWincourt,  i.  H,  p.  485,  notes  ;  Marcadë  sur  Tart.  1833;  M. 
lombe,  t.  n,  n.  461.  —  En  sens  contraire,    Daranton,  t.  IX,  n,  91. 

(3)  Toullicr,  t.  VI,  n.  583;  Duranton,  t.  XI,  n.  91 . 

(4)  Voy.^iip.^  n.  n87.  —  V.  cependant  M.  Demolombe,  t.  Il,  n.  463. 
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'd'autres  cas  qui  doivent  rester  sobs  Tempire  des  principes 
généraux* 

1810.  Si,  au  contraire,  la  chose  s'est  détériorée  par  la  faute 
de  Tacheteur,  le  yeiideur,  auquel  elle  est  restituée  après  l'ac- 
complissement  de  la  condition,  ne  doit  restituer  le  prix  que 
proportionnellement  à  la  valeur  de  la  chose,  eu  égard  à  la  dé- 
térioration {i).  Je  pense  môme  qu'en  certains  cas,  si  la  dété- 
rioration était  telle  que  la  chose  ne  fût  plus  susceptible  de 
l'usage  auquel  elle  est  propre  ou  auquel  elle  est  destinée,  le 
vendeur  pourrait  non-seulement  la  laisser  au  compte  de 
l'acheteur  et  retenir  le  prix,  mais  encore  obtenir  des  dom- 
mages-intérêts suivant  les  circonstances. 

1811.  Ces  principes,  qui  sont  applicables  aussi  bien  en  ma- 
tière commerciale  qu'en  matière  civile,  se  modiQent  cepen- 
dant quelquefois,  principalement  en  matière  commerciale, 
dans  la  vente  des  marchandises  ou  denrées  faites  sous  condi- 
tion de  dégustation,  d'essai  ou  de  vérification.  Entrons,  à  cet 
égard,  dans  quelques  explications. 

1812.  Nous  avons  déjà  vu,  en  traitant  des  risques  de  la 
chose  due,  que  les  choses,  telles  que  le  vin,  l'huile  et  autres 
que  l'on  est  dans  l'usage  de  goûter  avant  d'en  faire  Hachât,  et 
qui,  selon  1%  disposition  de  l'article  1587  du  Code  civil,  ne 
sont  pas  vendues  tant  que  l'acheteur  ne  les  a  pas  goûtées  et 
agréées,  sont  jusque-là  aux  risques  du  vendeur,  puisque,  jus- 
qu'à la  dégustation  et  à  l'agrément,  il  est  incertain  si  la  vente 
sera  parfaite  et  si  l'acheteur  deviendra  propriétaire  (2). 

Mais  nous  avons  vu  aussi  que  lorsqu'une  chose  que  l'on  est 
dans  l'usage  de  goûter  avant  d'en  faire  l'achat  est  expédiée 
sur  commande  à  un  acheteur,  la  vente  étant  parfaite  parce 
que  l'acheteur  est  réputé  s'en  être  remis  au  goût  du  vendeur, 
sous  la  condition  résolutoire  que  la  chose  vendue  aura  un 
goût  loyal  et  marchand,  la  chose  passe  à  partir  de  l'expédition 
aux  risques  de  l'acheteur  (3). 

Il  suit  de  là  que  si  la  chose  périt  en  route  ou  avant  qu'il  ait 

(1)  Toullier,  t.  VI,  n.  563. 
(3)  Voy.  svp.^  n.  I62ô. 
(8)  Yoy.  sup,t  ibid. 
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été  reconnu  par  la  dégustation  qu'elle  n'est  ni  loyale,  ni  mar- 
chande, la  perle  est  pour  l'acheteur.  Il  y  a  lieu  d'ailleurs  de 
présumer  que  le  vendeur  avait  exécuté  son  engagement  et  que 
la  chose  était  loyale  et  marchande  (1). 

18i3.  Si  la  perte  n'était  pas  totale,  il  sufflrait,  quelque 
considérable  qu'elle  fût  d'ailleurs,  que  la  dégustation  pût  être 
faite  sur  le  reste  pour  que  la  perte  partielle  fût  au  compte  de 
l'acheteur  si  la  marchandise*était  trouvée  loyale  et  mar- 
chande, et  au  compte  du  vendeur  si  elle  ne  remplissait  pas 
les  conditions  voulues  (2). 

1814.  De  môme  encore,  s'il  s'agissait  d'une  détérioratioa 
intrinsèque,  telle  qu'il  ne  fût  plus  possible  de  reconnaître 
l'état  de  la  marchandise,  au  moment  de  l'expédition  qui  eni 
opéré  la  livraison,  cette  détérioration  devrait  être  assimilée 
à  la  perte  totale,  et  resterait  au  compte  de  l'achetear. 

Quand,  au  contraire,  malgré  la  détérioration  il  est  encore 
possible  de  procéder  à  la  dégustation,  la  détérioration  est 
pour  l'acheteur,  s'il  est  reconnu  qu'au  moment  de  la  livraisoD 
la  marchandise  était  loyale  et  marchande  ;  mais  elle  est  peur 
le  vendeur  si  la  marchandise  n'est  pas  jugée  avoir  été  de  qiu- 
lité  convenable  au  moment  de  la  livraison  ;  à  moins  cependant 
que  l'acheteur  ne  se  décide  à  conserver  la  chose  telle  qu'elle 
est,  s'il  y  trouve  son  avantage,  auquel  cas,  la  détérioratîoD 
serait  pour  son  compte,  sans  qu'il  pût  exiger  une  dimînuUoB 
de  prix. 

1815.  Du  reste,  il  ne  faut  pas  confondre  la  détérioration  qui 
peut  rester  à  la  charge  de  l'acheteur,  avec  le  défaut  de  qualité 
qui  empêche  que  la  marchandise  ne  puisse  être  considérée 
comme  loyale  et  marchande,  et  qui,  entraînant  la  résolntioo 
de  la  vente,  est  dès  lors  à  la  charge  du  vendeur.  C'est  aux 
experts  appelés  à  vérifier  la  marchandise,  en  cas  de  contesta- 
tion, à  ne  pas  perdre  cette  distinction  de  vue,  et  à  déterminer 
la  nature  et  l'origine  du  vice  dont  la  marchandise  peut  être 
atteinte.  , 

1816.  Tout  ce  qui  vient  d'ôtre  dit  de  la  dégustation  considé' 

(1)  M.  Duvepgier,  De  la  uente,  1. 1,  n.  106;  Pardessus,  n,  283. 

(2)  Pardessus,  n.  283;  M.  Alauzet,t.  U,  n.  577. 
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rée  comme  condition  résolutoire,  s'applique  également  à 
l'essai,  quand  il  est  stipulé,  non  comme  condition  suspensive, 
mais  comme  condition  résolutoire  (1).  Toutefois,  dans  ce 
dernier  cas,  le  vendeur  devrait  supporter  la  perte  qui  serait 
survenue  pendant  l'essai  de  la  chose  et  par  l'eiFet  môme  de 
Tassai,  puisque  cette  perte  serait  une  preuve  que  la  chose  n'a- 
vait pas  les  qualités  dont  l'essai  avait  précisément  pour  but  > 
de  reconnaître  la  présence  ou  l'absence,  et  qu'elle  serait  dès 
lors  l'accomplissement  môme  de  la  condition  résolutoire  (2). 

1817.  Cela  s'applique  également  aux  ventes  faites  sous  la 
condition  résolutoire  de  vérification;  la  vérification  comme  la 
dégustation  étant,  à  moins  de  stipulation  contraire^  une  con- 
dition résolutoire  dans  les  ventes  de  choses  qui  sont  expédiées 
par  le  vendeur  sur  la  commande  de  l'acheteur. 

1818.  Maintenant  que  nous  avons  vu  quels  sont  les  eSèts  de 
la  condition  résolutoire,  il  nous  reste  à  rechercher  comment 
et  quand  elle  s'accomplit. 

Il  faut  distinguer  d'abord  entre  la  condition  résolutoire 
proprement  dite,  et  la  condition  résolutoire  qui  est  toujours 
sous-entendue  dans  les  contrats  synallagmatiques  pour  le  cas 

4 

oîk  l'une  des  deux  parties  ne  satisfait  point  à  son  engagement, 
autrement  dit,  le  pacte  commissoire. 

Quant  à  la  condition  résolutoire  proprement  dite,  il  faut 
encore  distinguer  entre  la  condition  casuelle  et  la  condition 
potestative. 

L'événement  de  la  condition  casuelle  résout  l'obligation 
sans  sommation  et  de  plein  droit.  Aucun  doute  ne  s'est  jamais 
élevé  sur  ce  point.  Comme  l'accomplissement  de  la  condition 
ne  dépend  ni  de  l'une  ni  de  l'autre  des  parties,  une  somma- 
tion de  mise  en  demeure  serait  inutile  et  sans  objet;  et 
comme  la  condition  accomplie  remet  aussitôt  la  chose  au 
môme  état  que  si  l'obligation  n'avait  pas  existé  (3),  il  faut  en 
conclure  que  Taccomplissement  de  la  condition  produit  Teffet 

(1)  Voy.  sup.,  n.  1692. 

(2)  M.  Merlin,  Réperi,,  V  Essai  {Vente  à  0;  M.  Duvergier,  De  la  vente, 
tM,  n.  104. 

(9>C.  civ.,  1183. 
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résolutoire»  sans  qu'il  soit  nécessaire  de  faire  prononcer  la 
résolution  en  justice  (1). 

1819.  L'éYénement  de  la  condition  potestatÎYe  résout  égale* 
ment  l'obligation  de  plein  droit,  et  sans  qu'il  soit  nécessaire 
de  faire  prononcer  la  résolution  :  c'est  ce  qui  résulte  encore 
du  m6me  principe  (2).  Mais  on  a  prétendu  que,  dans  ce  cas, 
il  fallait  mettre  le  débiteur  en  demeure  par  une  scoimatioB 
destinée  à  constater  l'accomplissement  de  la  cendition  (^ 
C'est  éYidemment  une  erreur,  soit  qu'il  s'agisse  d'une  condi- 
tion affirmative,  soit  qu'il  s'agisse  d'une  condition  négatÎTt. 
Je  vous  vends  tel  navire  à  la  condition  que  la  vente  sera  réso- 
lue si  je  vais  au  Havre  d'ici  trois  mois  .*  si  je  ne  vais  pas  as 
Havre  dans  ce  délai,  vous  devenez  propriétaire  incommo- 
table  :  si  j'y  vais,  la  vente  est  résolue,  et  je  ne  comprends  pas 
pourquoi  ni  dans  quel  but  vous  pourriez  me  faire  une  som- 
mation de  mise  en  demeure,  puisque  je  n'ai  rien  à  faire  d 
que  vous  n'avez  rien  à  me  demander.  Supposons,  au  con- 
traire, que  je  vous  ai  vendu  le  navire  sous  la  condition  que  la 
vente  sera  résolue,  si  je  ne  Yais  pas  au  Havre  dans  le  mêaie 
délai  :  si  j'y  vais,  la  vente  tient  ;  si  je  n'y  vais  pas,  vous  n^afo 
pas  à  me  sommer  d'y  aller,  quand  le  délai  est  expiré,  puisque 
la  condition  est  accomplie,  et  qu'en  y  allant  après  les  trois 
mois  je  ne  pourrais  modifier  les  résultats  qu'a  produits  de 
plein  droit  l'accomplissement  de  la  condition. 

1820.  A  cet  égard,  il  ne  peut  y  avoir  aucune  difficulté.  Il  j 
en  a  davantage  en  ce  qui  touche  le  pacte  commissoire,  c'est- 
à-dire  la  condition  résolutoire  qui  est  toujours  sous-entendue 
dans  les  contrats  synallagmaliques,  pour  le  cas  où  l'une  des 
deux  parties  ne  satisfera  pas  à  son  engagement,  a  Dans  ce  cas, 
aux  termes  de  l'article  1184,  le  contrat  n'est  point  résolu  de 
plein  droit.  La  partie  envers  laquelle  l'engagement  n'a  point 
été  exécuté,  a  le  choix  ou  de  forcer  l'autre  à  Texécution  de  la 


(1)  Tourner,  t.  VI,  n.  553,-  M.  Merlin,  Répert.,  t.  XVI,  p.  160;  t»  Ciaut 
i*ésoi.;  Duranton,  t.  XI,  n.  88;  M.  Duvergier,  t.  I,  n.  7C;  M.  Troplooc 
1. 1,  n.  él  ;  M.  Demolombe,  t.  II,  n.  473. 

(2)  Voy.  ibid. 

(3)  MM.  Aabry  et  Raa^  t.  II,  §  302  note  44  (!'•  édlt.}. 
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convention  lorsqu'elle  est  possibfe,  ou  d'en  demander  la  ré- 
solution avec  dommages  et  intérêts.  La  résolution  doit  être 
demandée  en  justice,  et  il  peutôtre  accordé  au  défendeur  un 
délai  selon  les  circonstances.  » 

On  comprend,  en  effet,  que  la  partie  envers  laquelle  l'enga- 
gement n'a  point  été  exécuté,  ayant  le  choix,  ou  de  forcer 
l'autre  à  exécution,  ou  d'en  demander  la  résolution,  soit  tenue 
de  manifester  sa  volonté,- de  telle  sorte  que,  tant  qu'elle  se  tait 
et  qu'elle  n'a  pas  mis  l'autre  partie  en  demeure,  celle-ci 
puisse  exécuter  utilement  son  obligation  ;  et  qu'il  faille,  s'il  y 
a  option  pour  la  résolution,  mettre  par  une  sommation  le  re- 
tardataire en  demeure  d'exécuter,  en  lui  notiOant  que,  faute 
par  lui  de  remplir  son  engagement,  la  résolution  du  contrat 
sera  demandée.  Et  d'un  autre  côté,  il  ne  s'agit  pas  ici  d'une 
condition  proprement  dite  dont  l'événement  prévu  par  les 
parties  doit,  d'après  la  volonté  qu'elles  ont  manifestée  en  con- 
tractant^ nécessairement  résoudre  l'obligation,  sans  qu'elles 
puissent  se  soustraire  à  cette  conséquence  autrement  que  par 
une  convention  nouvelle  ;  il  s'agit  d'une  condition  résultant  de 
la  nature  du  contrat,  qui   est  d'obliger  réciproquement  les 
parties  à  l'accomplissement  de   leurs  obligations,  quœ  tacite 
ine8texnaturârei{{),  et  delà  rigueur  de  laquelle  les  parties 
peuvent  évidemment  se  départir  dans  l'exécution.  Delà  vient 
la  nécessité  d'une  mise  en  demeure,  et  d'un  jugement  qui, 
faute  d'obtempérer  à  la  mise  en  demeure,  prononce  la  réso- 
lution, ou  accorde,  suivant  les  circonstances,  un  délai  pour 
l'exécution. 

1821.  Il  en  est  de  môme  lorsque  le  pacte  commissoire,  au 
lieu. d'être  tacite,  est  exprès,  c'est-à-dire  lorsque  les  parties 
conviennent  que,  faute  d'accomplissement  de  leurs  obliga- 
tions réciproques  dans  le  délai  fixé,  le  contrat  sera  résolu. 
L'expression  d'une  condition  intrinsèque,  et  qui  est  toujours 
sous-entendue,  n'ajoute  rien  à  l'effet  de  cette  condition  : 
Nelli  contratti  nominati  la  condizione  intrinseca,  o  vogliamo  dire 
exnaturàcontractus  non  haalcuna  forza  di condizione^  ne  altéra 

(i)  Casaregis,  Disc,  S6,  n.  43.  « 
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unto  la  natttra  délit  contrâui,  exiandià  guando  m  fmt  ta 
ipressa  dalle  parti  ;  onde  seil  eontrattoper  manaturamtiif- 
iloibiie  ne  revocabile,  non  sono  valevoli  le  ttiddettt  ecnix 
ttrinseche  a  renderlo  nel  caso  che  non  siano  adempile  (1).  Il  b^l 
a  effet,  aucune  raison  pour  qu'une  couditiouquela  \mWi 
be  &  la  nature  d'un  contrat  indépendamment  de  tooteslipi^ 
ition,  soit  exécutée  avec  plus  de  rigueur  lorsque  les  partie 
Dt  pris  le  soin  inutile  de  la  rappeler  d'une  manière  [ormclk, 
lui  n'est  censé  ignorer  la  loi  ;  la  condition  tacite  est  dw 
ïujours  présumée  connue  des  parties,  et  en  reipriaiaiit,eil!> 
e  font  que  répéter,  sans  y  rien  ajouter,  ce  que  la  loi  M 
>our  elles.  Toutefois,  on  a  prétendu  le  contraire,  et  li  pk- 
lart  des  auteurs,  se  fondant  sur  ce  que  l'article  1184 do bi 
ivil,  après  avoir  posé  l'hypothèse  de  rexistence  du  pK 
ommissoire  tacite,  ajoute  que,  dans  ce  cas,  lecoDtnli'^ 
las  résolu  de  plein  droit,  en  concluent  à  coniram  qu'il  s 
st  autrement  du  pacte  commissoire  exprès,  etqD'ilonli 
ésolution  a  lieu  de  plein  droit,  et  sans  avoir  besoin  d'tltR^ 
aandée  (2).  Cependant  je  crois  pouvoir  dire  avec  HH.  Anl'' 
:t  Rau  (3)  et  avec  M.  Demolombe  (4),  que  la  restriction  i]i'« 
encontre  dans  les  termes  de  l'article  1184  n'a  pas  potr^ 
le  limiter  les  disp,ositions  Bnaies  de  cet  article  au  pacleco^ 
nissoire  tacite,  maij  de  faire  ressortir  la  difTérence  quitus 
intre  la  condition  résolutoire  proprement  dite,  dontl'efiJ' 
ieu  de  plein  droit  (S),  et  le  pacte  commissoire  qui,  sosiA- 
endu  ou  exprimé,  ne  change  pas  de  nature  et  n'opère  iii^ 
olution  qu'après  mise  en  demeure  et  jugement.  L'eipo^^ 
QOtifs  de  l'article  1184  ne  laisse  aucun  doute  sur  ce  p^ 
iLors  même  que  la  condition  résolutoire  serait  fanDell'"* 
tipulée,  disait  M.  Bigot- Préameneu,  en  parlant  àa  p*^ 
lommissoire,  il  faudrait  toujours  constater  l'ineiéctiUi»,  o 

(1)  Cuïregii,  Disc.  S9,  n.  31. 

(î) Touiller,  t.  VI,  n.  Sbi;  Duranton,  t.  XI,  n.  8S;  Dalrinown, 1. 1 
I.  487,  non»!  M.  Troplong,  De  la  tiente,  t.  l,  n.  6[  ;  H.  Daiorpaf.  i-l 
I.  7fi;  Martadé,  Burrwt.  1IB4. 

(3)  T.  ni,  §30ï,Dots41. 

(4)  T.  li,  n.  £49. 

(&}  C.  cit.,  art.  1183. 
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vérifier  les  causes,  lesdistingaer  de  celles  d'un  simple  retard  ; 
et  dans  Texamen  de  ces  causes,  il  peut  en  être  de  si  favora- 
bles, que  le  juge  se  trouve  forcé  par  Téquité  à  accorder  un 
délai  (1).  »  Quoi  de  plus  précis? 

4822.  Mais  il  est  manifeste  qu'il  en  serait  autrement  et 
qu'un  jugement  ne  serait  pas  nécessaire,  si  telle  était  la  con- 
vention despartièSy  et  si,  ap  lieu  de  stipuler  un  pacte  commis- 
soire  pur  et  simple,  elles  avaient  dit,  en  termes  exprès  ou 
équivalents,  quece  pacte  produirait  son  effet  de  plein  droit  (2). 
Encore,  dans  ce  cas,  peut-il  se  présenter  des  circonstances 
oti  le  mode  d'exécution  donné  au  contrat  fait  disparaître  tout 
ce  qu'il  y  a  d'absolu  dans  une  stipulation  de  ce  genre,  et  re- 
place les  parties  sous  l'empire  du  droit  commun.  C'est  ainsi 
qu'il  a  été  jugé  que,  nonobstant  la  clause  d'une  police  d'assu- 
rances terrestres  portant  qu'à  défaut  de  pavement  de  la  prime 
dans  le  délai  fixé,  l'assurance  sera  résolue  de  plein  droit,  la 
résolution  doit  être  demandée  enjustice  lorsque,  par  déro- 
gation à  la  police,  la  compagnie  est  dans  l'usage  de  faire  rece- 
voir les  primes  au  domicile  des  assurés  (3). 

1823.  Du  reste»  la  résolution  ne  peut  jamais  avoir  lieu  pour 
inexécution,  en  vettu  d'un  jugement, -ou  de  plein  droit,  qu'a- 
près que  le  débiteur  a  été  mis  en  demeure,  suivant  les  cas, 
soit  par  une  sommation,  soit  par  l'effet  delà  convention,  soit 
par  l'échéance  du  terme,  soit  par  l'effet  de  la  loi,  ainsi  que  nous 
l'avons  déjà  expliqué  en  traitant  des  risques  de  la  chose  due 
et  des  dommages-intérêts  (4). 

1824.  Ces  principes  généraux  sont  également  applicables 
en  matière  civile  et  en  matière  commerciale.  Cependant  on.  a 
quelquefois  douté,  dans  certains  cas  spéciaux,  de  Tapplica- 
bilité  aux  affaires  commerciales  des  règles  sur  l'effet  résolutif 
de  rinaccomplissement  de  l'obligation. 


(1)  Motifs^  t.  V,  p.  40.     - 

(2)  Cass.,  2  jaill.  1860,  S.,  60,  I,  705.' 

(3)  Paris,  29  août  3844,  S.,  44,  2,  452;  Cass.,  11  juin  1S45,  S.,  45,  \,  700; 
15  noT.  1852»  t6i(/.,  52,  1,  737;  et  Pau,  15  mars  1860^  ibid.^  m,  ^,  175; 
Cass.,  31  janyier  1872»  D.,  73,  1,  86. 

(4)  Voy.  «ttp.,  chap,  m,  sect.  U,  §  3^ 
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1825.  Ainsi,  on  s'est  demandé  si  le  défaut  de  payemaitde 
^  la  prime  est  une  cause  de  résolution  du  contrat  d'assurance. 

La  question  était  affirmativement  décidée  par  le  Consulat  it 
la  mery  dont  l'article  355  allait  jusqu'à  disposer,  en  termes 
formels,  que  les  assurances  n'avaient  aucune  efficacité  ou  va- 
leur jusqu'à  ce  que  le  prix  en  eût  été  entièrement  payé.  Et 
Roccus  se  fondant,  tant  sur  celte  disposition  du  Consulat  que 
sur  les  principes  du  droit  commun,  voulait  que,  faute  de  paye- 
ment du  prix  de  l'assurance  ou  de  la  prime,  l'assurance  fût 
nulle  ou  résolue.  Assecurattis  qutnonsolvitpreiiwn  a&securatûh 
nisnon  gaudet  dicta  assecurationey  non  obttantequodàssecurajUms 
iubseripserunt  script uram  assecurationiSy  qtm^non  receptâ  perem 
valutâ,  assecuratio  nuUa  remanet  (i).  Kuricke  (3)  et  Gasaregis(3} 
avaient  adopté  cet  avis. 

Mais  Émérigon  distingue  entre  le  cas  où  la  prime  doit  être 
payée  comptant  et  celui  où  elle  est  payable  à  terme,  où  elle  t 
été  atermoyée.  Dans  le  premier  cas,  il  reconnaît  que,  par  ap- 
plication  des  principes  du  droit  commun,  les  assureurs  sont 
fondas  à  demander  à  la  résolution  de  l'assurance  si  l'assuré  ne 
paie  pas  la  prime.  Mais  dans  le  second,  il  décide  que  les  as- 
sureurs ne  peuvent  que  se  pourvoir  en  justice  pour  obtenir 
l'adjudication  de  la  somme  qui  leur  est  due.  Telle  est,  dit-il, 
la  doctrine  de  Stypmann  (4). 

Si  Émérigon  entend  par  prime  atermoyée  celle  qui  ne  doit 
être  payée  qu'après  la  fin  des  risques,  je  suis  de  son  avis.  Ea 
effet,  b'il  y  a  perte,  la  prime  se  compense  avec  l'indemnité  due 
par  les  assureurs;  si,  au  contraire,  il  n'y  a  pas  perte,  l'obliga- 
tion de  payeur  !&  prime  constitue  une  obligation  unilatérale, 
et  l'assureur,  qui  n'est  tenu  à  rien,  ne  peut  avoir  une  action  en 
résolution  sans  intérêt.  Il  n'a  qu'une  action  en  payement  de 
la  somme  qui  lui  est  due  (5). 

(I)  Roccus^  De  assecur»,  note  83,  n.  317. 
(3)  Dtatr.,  n.  15. 

(3)  Disc,  i,  n.  138. 

(4)  Ëmérigon,  Des  assurances,  ch.  m,  secU  VU;  StypmtDn,  part.  I?, 
ch.  VII,  n.  536. 

(5)  M.  Lemonnier,  Commentaires  des  principales  polices  d'assurances^  L  L 
p«  160.  —  Dans  l'origine,  la  prime  était  toujours  payable  comptant  et  ao 
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Hais  si  la  prime  est  payable  à  un  ternie  qui  vient  à  échoir 
avant  la  fin  des  risques,  je  ne  comprends  pas  pourquoi  l'as- 
sureur ne  serait  pas  fondé  à  demander  la  résolution  de  Tas- 
surance  pour  non-payement  de  la  prime  au  terme  convenu, 
et  à  se  prévaloir  de  la  condition  résolutoire  qui  est  sous-en- 
tendue  dans  tous  les  contrats  synallagmatiques  pour  le  cas 
où  l'une  des  deux  parties  ne  satisfait  point  à  son  engagement. 
Il  ne  peut  y  avoir  de  difficulté  à  cet  égard  que  sur  l'étendue 
de.s  effets  de  la  résolution  (1)  ;  mais  sur  la  résolution  en  elle- 
ni6me  je  n'en  vois  aucune.  Aussi,  tous  les  auteurs  qui  ont 
écrit  sur  les  assurances  terrestres,  'dans  lesquelles  la  question 
peut  se  présenter  fréquemment  à  raison  du  mode  de  paye- 
ment de  la  prime  à  des  termes  périodiques  antérieurs  à  la  fin 
des  risques,  n'ont-ils  pas  hésité  à  suivre  les  principes  géné- 
raux du  droit,  admis  d'ailleurs  expressément  par  toutes  les 
polices,  et  à  décider  que  le  défaut  de  payement  de  la  prime 
autoriserassureuràdemander  la  résolution  de  l'assurance  (2). 

La  question  est  d'ailleurs  implicitement  résolue  par  l'ar- 
ticle 346  du  Code  de  commerce,  qui  porte  que  si  l'assureur 
tombe  en  faillite  lorsque  le  risque  n'est  pas  fini,  l'assuré  peut 
demander  caution  ou  la  résiliation  du  contrat,  et  que  l'assu- 
reur a  le  même  droit  en  cas  de  faillite  de  l'assuré  (3).  N'est-il 
pas  évident,  dès  lors,  que  l'échéance  de  la  prime,  avant  la  fin 
des  risques,  doit  produire  au  moins  autant  d'eflet  que  l'exigi- 
bilité qui  résulte  de  la  faillite  de  l'assuré  ;  et  que  si  l'absence 
de  caution  est  une  cause  de  résolution  dans  un  cas,  le  non- 
payement  est  aussi  une  cause  de  résolution  dans  l'autre? 

A  plus  forte  raison  en  serait-il  ainsi  s'il  avait  été  expressé- 


moment  de  rassorance.  De  là  le  nom  de  Prime.  L'ordonnance  de  ICSl, 
tit.  Des  assurances,  art!  6,  voulait  que  la  prime  fût  payée  compUnt  lors  de 
la  signature  de  la  police.  Mai»  Tusage  contraire  a  prévalu,  et,  le  plus  ordi- 
nairement, un  terme  est  fixé  pour  le  payement  de  la  prime.  Le  Code  d'ail- 
leurs ne  reproduit  pas  la  disposition  de  l'ordonnance. 

(l)Voy.  nv.,n.  1717. 

(î)  M.  Persil,  Assur.  terrestres,,  n.  220;  MM.  Grttn  et  JoUat,  n.  317; 
M.  Quenault,  n.  106.  —  V.  nip.,  n.  1S22. 

i-i)  Voy.  Paris,  11  mai  1S60,  S.,  60,  2,267. 
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ment  stipulé  qu'à  défaut  de  payement  de  la  prime,  le  risqae 
finirait  (1). 

Il  parait  qu'autrefois  la  solution  de  ces  différentes  qneslioiË 
dépendait  beancoop  plus  de  l'usage  des  lieux  que  des  princi- 
pes généraux  du  droit  (2).  Mais  aujourdui  les  principes  doi- 
vent l'emporter  dans  tous  les  cas  où  les  conventions  contrai- 
res n'y  dérogent  pas,  soit  par  une  stipulation  expresse,  soil 
en  se  référant  h  l'usage  locah 

1826.  Il  est  une  autre  question  qui ,  çlus  délicate  au  pre- 
mier abords  est  néanmoins  aussi  facile  à  résoudre.  C'est  celle 
de  savoir  si  l'assureur  qui,  avant  la  perte,  n'a  pas  deraandi 
la  résolution  du  contrat  pour  défaut  de  payement  de  la  prinie 
échue,  peut  encore  former  cette  demande  après  l'événemeiit 
eu  sinistre. 

Il  faut  distinguer  :  si  la  police  porte  en  termes  exprès  que, 
faute  du  payement  de  la  prime  dans  le  délai  fixé,  le  contrat 
sera  résolu  de  plein  droit  et  sans  sommation,  il  n'y  a  pas  de 
question,  et  l'assuré  ne  peut,  en  cas  de  sinistre  postérieur  au 
délai  fixé  pour  le  payement  de  la  prime,  se  prévaloir  d'une 
assurance  qui  est  déjà  résolue  (3). 

Si  la  police  porte  seulement  que  le  contrat  sera  résolu  de 
plein  droit  faute  de  payement  de  la  primeà  l'échéance  et aprfe 
une  simple  sommation  ou  notification  faite  par  l'assureor,  fe 
sommation  est  alors  nécessaire  pour  mettre  l'assuré  en  et 
meure  et  opérer  la  résolution  du  contrat,  de  telle  sorte  qoe, 
«i  le  sinistre  a  lieu  après  l'échéance  de  la  prime,  et  avant  la 
notification  ou  sommation  faite  par  Fassureur,  l'assarear  doit 
l'indemnité,  pourvu  que  l'assuré  ait  payé  la  prime  avant  tonte 

(1)  Casaregi»,  Dwc.  1,  n.  179;  Émérigon,  Des  assur,,  ch.  v,  sect.VU.- 
Voy.  #ttp.,  n.  1812. 

(2)  Num  sdHcel  si  aneeuraitu  prœmium,  rive  pericuH  pretim  ml^ 
non  peraoiveHU  ad  damni  subêecuti  emendationem  céiîçatui  fit  ane» 
rotor?  Non  tant  ex  regulis  j'uris  communis  aut  naturà  eontrûctût aut ctim 
alierius  cujusque  stilo  et  consuetudine,  quant  observantid  ittha  loei  in  ^ 
iis  moveiur  decidendam  arbitror,  (Marquardus,  De  jure  mercat.,  lib.  Di 
cap.  J^Ki,  n.  IG.) 

(3)  M.  Persil,  Assur,  ten\,  n.  221  ;  MM.  Grûn  et  JoKat^  n.  «IS;  H-fio»- 
Jiault,  n.  107. 
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mise  en  demeure,  ou  à  l'instant  môme  de  la  sommation  ou 
notification  qui  lui  est  faite  par  Tassureur. 

Enfin,  si  la  police  est  muette,  de  telle  sorte  que  non-seule- 
ment il  faille,  aux  termes  du  droit  commun,  une  sommaCioD 
et  une  assignation  en  justice  pourvoir  prononcer  la  résolution, 
la  mise  en  demeure  par  sommation  ne  suffisant  pas  pour 
opérer  la  résolutioii  de  l'assurance,  et  l'assureur  ayant  Toption 
entre  l'exécution  forcée  du  contrat  et  sa  résolution,  le  sinis- 
tre arrivé  avant  toute  demande  en  résloution,  serait  à  la  charge 
de  l'assureur,  pourvu  que  l'assuré  ait  payé  la  prime  avant  cette 
demande,  bien  que  postérieurement  à  l'événement  du  sinistre» 
Il  suit  de  lu  que,  si  le  sinistre  se  manifestait  après  que  Tassu- 
reur,  en  assignant  l'assuré  en  payement  de  la  prime,  aurait 
opté  pour  Texécution  du  contrat,  l'indemnité  serait  encore 
due;  mais  que  si  le  sinistre  n'avait  lieu  qu'après  la  demande  en 
résolution,  bien  qu'avant  le  jugement^  l'assureur  serait  Hbéré 
par  le  jugement  qui  prononcerait  la  résolution  dont  les  effets 
remonteraient  au  jour  de  \i  demande  (1). 

J827.  L'action  en  résolution  pour  défaut  d'exécution,  de 
part  ou  d'autre,  donne  lieu,  en  matière  de  vente  d'objets  mo- 
biliers, de  denrées  ou  de  marchandises,  à  quelques  questions 
qu'il  n'est  pas  sans  intérêt  d'examiner. 

En  matière  de  vente,  la  résolution  peut  être  fondée,  soit  sur 
l'inexécution  des  obligations  du  vendeur,  soit  sur  l'inexécu- 
tion des  obligations  de  l'acheteur. 

La  principale  obligation  du  vendeur  est  de  délivrer  la  chose 
nu  temps  et  au  lieu  convenu  ;  nous  avons  vu  que,  si  la  chose 
vendue  consiste  en  un  corps  certain  et  déterminé,  l'acheteur 
peut  se  faire  autoriser  par  justice  à  se  mètre  en  possession  de 
la  chose  (2)  ;  que  lorsqu'il  s'agit  d'une  marchandise,  d'une 
denrée  ou  d'une  chose  fongible  ayant  cours,  il  peut  se  faire 
autoriser  à  se  livrer  au  moyen  d'un  achat  sur  place,  aux 
risques  et  périls  du  vendeur  (3).  Mais,   en  cette  matière 


(1)  MM.  Grfln  et  Joliat,  n'.  330,  ftl.  Persil,  n.  327. 

(2)  VÔy.  sup.,  n.  1594. 

(3)  Yoy.  sup.,  n.  1640  et  1675. 
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comme  en  toute  autre,  si  le  vendeur  manque  à  faire  la  déli- 
vrance dans  le  temps  convenu  entre  les  parties,  rarticle 
1610  du  Gode  civil  autorise  l'acheteur  à  demander  à  son  choix 
la  mise  en  possession,  ou  la  résolution  de  la  vente.  II  n'est  pas 
nécessaire,  pour  que  la  résolution  puisse  avoir  lieu,  que  le 
défaut  de  délivrance  soit  absolu.  Ainsi,  le  défantde  délivranoe 
par  le  vendeur  de  l 'un  des  accessoires  de  Tobjet  vendu,  donne 
lieu  à  la  résolution  de  la  vente,  quel  que  soit  le  peu  d'impor* 
tancé  de  cet  accessoire,  et  non  pas  seulement  à  une  indem- 
nité proportionnelle  à  la  valeur  de  l'accessoire  non  délivré, 
alors  du  moins  que  l'engagement  ne  comporte  qu'une  exéco- 
tion  totale  et  indivisible.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  spécialemefit 
pour  le  défaut  de  livraison  de  la  cheminée  d'une  machine  à  va- 
peur par  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  12  avril  1843(1}. 

Mais  il  pourrait  en  être  autrement  s'il  n'y  avait  pas  indivi- 
sibilité  soit  matérielle  soit  intellectuelle  dans  l'objet  de  l'ea- 
gagement,  par  exemple  lorsque  le  défaut  de  livraison  ne  porte 
que  sur  une  partie  minime  de  la  quantité  promise  (2),  ou  sar 
un  accessoire  indépendant  de  la  chose  principale  (3).  Il  n'j 
a  plus  lieu  alors  qu'à  une  réduction  de  prix  ou  à  des  domma- 
ges-intérêts (4). 

Du  reste,  la  résolution  de  la  vente  pour  défaut  de  livraison 
ne  peut  être  demandée  que  lorsque  le  vendeur  est  en  demeure 
de  livrer  :  mais  une  sommation  n'est  pas  toujours  nécessaire 
pour  constituer  le  vendeur  en  demeure  ;  la  demeure  peut 
résulter,  soit  d'une  stipulation  expresse  du  contrat,  soit  de  la 
nature  de  la  chose  vendue  et  des  circonstances  dans  lesquel- 
les la  vente  a  été  faite,  ainsi  qpe  cela  a  déjà  été  expliqué  (5). 

Remarquons  encore  que  la  disposition  de  l'article  ii84, 
qui  permet  aux  juges  d'accorder  au  débiteur  un  délai  sui- 
vant les  circonstances,  est  applicable,  au  cas  de  vente,  et 
que  les  juges,  au  lieu  de  prononcer  à  l'instant  la  résolution 

(])S.,  29,  1,  281. 

(2)  Casa.,  10  Jain  1856,  S.,  56, 1,  819. 
(8)  Cass.,  29  nov.  1865,  S.,  66,  1,  21. 

C4}V.    MM.  Aubry  et   Hau,   t.  lil,  p.  55;  M.   Larombière,  U  11,  sor 
l'art.  1184. 
(5)  Voy.  8up,,  n.  1823. 
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demandée  par  Tacbeteur  pcar  défaut  de  délivrance,  ont  la 
faculté  d'accorder  au  vendeur  un  délai  pour  exécuter  ses 
obligations  (!)• 

Il  y  a  plus  :  le  retard  dans  la  livraison  qui  ne  serait  offerte 
qu'après  la  mise  en  demeure  résultant^  soit  d'une  interpel- 
lation, soit  de  réchéance  du  terme  stipulé,  peut  ne  pas  être 
toujours  une  cause  nécessaire  de  résolution.  D'après  l'arti- 
cle 1610  du  Code  civil,  l'acheteur  peut,  à  son  choix,  deman- 
der sa  mise  en  possession,  ou  la  résolution,  si  k  retard  ne  vient 
que  du  fait  du  vendeur.  Il  suit  de  1&  que  les  juges  doivent 
apprécier  les  causes  du  retard,  et  qu'ils  peuvent  en  conséquence 
se  dispenser,  suivant  les  circonstances,  de  prononcer  la  réso- 
lution d'un  contrat  que  le  vendeur  a  finalement  exécuté  (2). 
Toutefois,  on  comprend  que  si  le  retard  avait  été  préjudi- 
ciable à  l'acheteur,  les  juges  devraient,  surtout  en  matière 
commerciale,  se  montrer  très-sévères  dans  l'appréciation  des 
causes  qui  Font  produit. 

1828.  L'acheteur  a  deux  obligations  principales  :  payer,  et 
retirer  quand  la  chose  vendue  ne  doit  pas  lui  ôtré  portée  par 
le  vendeur.  Le  défaut  d'accomplissement  de  l'une  ou  l'autre 
de  ces  obligations  peut  donner  lieu  à  la  résolution  du  contrat. 

L'acheteur  peut  être  en  demeure  de  payer  le  prix,  selon  les 
conventions  des  parties,  soit  avant  la  livraison,  soit  après.  Il 
peut  être  également  en  demeure  de  retirer,  soit  qu'il  ait  déjà 
payé,  soit  que  le  payement  doive  avoir  lieu  en  même  temps 
que  le  retirement,  ou  à  une  époque  postérieure.  Occupons- 
nous  d'abord  du  défaut  de  payement. 

1829.  L'article  1184  dispose  d'une  manière  générale  que  la 
condition  résolutoire  est  toujours  sous-entendue  dans  les  con- 
trats synallagmatiques  pour  le  cas  où  l'une  des  deux  parties 
ne  satisfera  point  à  son  engagement.  L'obligation  de  payer  le 
prix  étant  un  des  principaux  engagements  de  l'acheteur,  s'il 
n'y  satisfait  pas,  il  se  place  dans  le  cas  prévu  par  cet  article. 

(1)  Bordeaux,  8  août  ]8?9,  S-,  9,  1,  817.  ^  Voy.  cependant  Cass., 
16  juin  1856,  S.,  56,  1,  819. 

(2)  H.  Davergier,  De  la  vente^  1. 1,  n.  S66;  M.  Troplong.  n.  293;  Casa., 
8  oct.  1807,  S.,  2,  1, 436;  et  15  avril  1846,  ibid.,  45, 1,  345.  —  Voy.  cepen- 
dant Pardes&aBi  n.281. 
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;o  conséquence  est  confirmée  par  l'article  Ifôi  qui, 
:ial  à  la  vente,  dispose  en  termes  exprès  que,  ù  l'tdfr 
'  ne  paye  pas  le  prix,  le  vendeur  peut  demander  la  li- 
ition  du  contrat.  Cependant,  malgré  la  généralité  de  cti 
des,  on  a  prétendu  qu'eu  matière  de  vente  de  choia 
liiières,  et  cooséquemment  de  marchandises,  le  dé&at 
lajement  du  prix  ne  donnait  pas  lieu  à  une  action  eaié- 
ition  du  contrai,  mais  seulement  à  une  acLiau  en  pajemeit 
tsommedue,ouà  une  action  eu  revendication  quandlein- 
r  se  trouvait  dans  les  circonstances  particulière»  oCi  ccHt 
on  est  admise  (I).  Cette  opinion  se  fonde  sur  l'article  t63î 
!^e civil  aax  termes  duquel,  en  matière  de  vente  ded» 
I  et  d'effets  mobiliers,  la  résoluCion  de  la  vente  a  liea  de 
n  droit  et  sans  sommation  au  profit  du  vendeur,  tfib 
piratiOB  dn  terme  convenu  pour  le  relJremenI;  d'oùl'i») 
claque,  silacbosea  été  livrée,  il  ne  reste  au  vendeur qu 
action  eu  payement  du  pris,  avec  le  droit  spécial  de  reno- 
ktion.  Elle  se  fonde  aussi  sur  ce  que  ce  droit  derevendîei- 
L  se  confandrait  et  ferait  double  emploi  avec  l'action  s 
>lution  (3).  Mais  il  est  facile  de  répondre,  en  premier  lin. 

le  rettrement  de  la  chose  et  te  payement  du  prix  K»' 
X  obligations  distinctes,  et  que  l'action  en  résolulia 
3rdée  en  matière  de  meubles  pour  défaut  de  retircmoi 
lanrait  porter  atteinte  à  l'action  en  résolution  pour  délail 
Myement  11  peut  sans  doute  arriver  que  l'obligatioa  de 
er  et  l'obligation  de  retirer  se  confondait  :  ce  qui  a  lin 
DdleretirementellepayemeDtdoiventètresimultaué^diis 
:as,  si  l'acbeteorne  fait  pas  le  reliremeot,  le  vendenrn'i 
i  que  l'actif»!  en  résolntîoD  poordéfaot  de  reliremcal-  Hû 
que  le  payement  doit  être  fait  avant  le  retiremcnt  opl> 
lison,  ou  lorsque,  apràs  le  retirement,  te  pris  a'a  f^^^ 
é  au  terme  convenu,  il  ù'y  aaucone  raison  pour  que  TmIn* 
■ésolution  ne  soit  pas  ouverte  au  vendeur  conformé'pieBl 

articles  1184  et  1654  du  Code  civil. 

n  second  lieu,  l'action  en  revendication  ne  pourrait  M 

C  ci».,  ■n.  JlOï.  n,  iiCcam.,y,C. 

I  Delvincou»,  t.  III,  p.  157,  nol»;  DuNiiton,  I.  XVI,  n.  ISO 
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oonfondre  avec  l'action  en  résolution  que  si  l'une  et  Tautre 
étaient  exercées  dans  les  mêmes  conditions,  devaient  con- 
duire au  même  but  et  produire  les  mêmes  résultats.  Or, 
l'action  en  revendication  suppose  de  plein  droit  qu'il  n'y  a  pas 
eu  vente  valable  et  que  l'aliénation  de  la  chose  n'a  pas  été  con- 
sommée, tandis  qu'au  contraire  l'action  en  résolution  suppose 
un  contrat  parfait  et  qu'il  est  nécessaire  de  faire  résilier  (i). 
L'action  en  revendication  est  réelle  en  ce  qu'elle  a  pour  objet 
de  remettre  le  revendiquant  en  possession  de  la  chose  même 
qui  est  encore  à  sa  disposition,  tandis  que  l'action  en  réso- 
lution jest  personnelle  et  peut  ne  conduire  qu'à  la  restitution 
de  la  valeur  de  la  chose  vendue  avec  dommages-intérêts  (2). 

Il  n'y  a  donc  aucune  raison  valable  pour  interdire,  en  ma- 
tière de  ventes  de  meubles,  l'action  en  résolution  que  l'inexé- 
cution de  l'engagement  ouvre  contre  toutes  les  obligations 
synallagmatiques  (3). 

1830.  Toutefois,  en  matière  commerciale,  cette  solution  se 
modifie  dans  le  cas  de  faillite  de  l'acheteur,  lorsque  la  mar- 
chandise a  été  livrée.  Le  vendeur,  qui  est  encore  créancier  du 
prix,  ne  peut  exercer  contre  le  failli  une  action  en  résolution 
qui  le  placerait  dans  une  position  privilégiée  M'égard  des  au- 
tres créanciers,  contrairement  au  principe  d'égalité  qui  est  la 
grande  loi  des  faillites.  Il  n'a  qu'une  action  en  payement  du 
prix  qui  se  confond  avec  l'action  collective  de  la  masse  des 
créanciers  contre  le  débiteur  failli,  et  l'action  spéciale  en  re- 
vendication que  l'article  576  du  Gode  de  commerce  ouvre 
dans  certains  cas  particuliers  au  vendeur  non  payé. 

S'il  pouvait  y  avoir  quelques  doutes  sur  ce  point  avant  les 
modifications  que  la  loi  du  28  mai  1838  a  apportées  aux  dispo- 
sitions du  Gode  de  commerce  sur  les  faillites,  ils  disparaîtraient 
devant  le  nouvel  article  350  de  cette  loi,  aux  termes  duquel  le 
privilège  et  le  droit  de  revendication,  établis  part  l'art.  3102, 

(1)  M.  Troplong,  Prtv.  ethyp,^  t.  I«  n.  193. 

(2)  Voy.  cependant  Casa.,  10  avril  1836,  S.,  8?;  1,  43.  Mais  voy.  ibid.^ 
les  observations  de  M.  Devilleneuye  sur  cet  arrêt. 

(3)  M.  Troplong,  t.  II,  n.  645,  M.  Duvergier,  t.  I,  n.  636,  à  la  note;  Paris, 
18  août  1829,  S.,  30,  2,  10;  D.,  29,  2,  281  ;  Lyon,  21  mars  1839,  S.,  39,  2, 
423;  D.,  39,  2,  10. 
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Code  civii,  an  profit  da  Tendeur  d'objets  mobiliers, 
int  admis  en  matière  de  failEite  ;  et  devant  l'article  5N 
irmine  d'une  manière  limitative  les  c»a  de  revend)» 
is  deux  articles  manquent  sans  doate  de  préciûoD  a 
int  pas  d'une  manière  expresse  de  l'action  en  réso)» 
ais  leur  esprit,  plus  clair  que  leur  texte,  démonlit 
rs  par  la  discussion  qui  en  a  précédé  l'adoption,  e! 
itement  de  refuser  au  vendeur,  en  cas  de  faillite  de 
!Ur,  toute  autre  action  privative  que  l'action  en  reveaè- 
autorisëe  par  l'article  576,  etconséquemment  le  dral 
lir  par  toute  autre  voie  la  restitution  des  objets  mobi- 
int  le  prix  ne  lui  a  pas  été  payé  (1). 
cependant  cherché  à  introduire,  eu  matière  de  faillitt, 
ittnction  entre  les  marchandises  proprement  dites  qv 
.  dans  le  commerce  du  failli  et  les  objets  mobiliers  qrï 
es,  même  pour  les  besoins  de  son  commerce,  tels  qu 
.e  commerce,  machines  et  ustensiles;  et,  tont  en  reb> 
ms  le  premier  cas,  l'action  en  résolution  au  vendearnta 
1  jurisprudeoce  a  cherché  à  la  lui  accorder  dans  le  «■ 
2).  Mais  en  supposant  que  cette  jurisprudence  qô, 
rs,  n'a  jamais  été  uniforme  {3],  eût  en  quelgne  fonde- 
lous  l'empire  des  anciennes  dispositions  da  Code 
merce  snr  les  faillites,  elle  ne  pourrait  pins  6tre  soi- 
ourd'bui  que  l'article  SSO,  en  refusant  tout  droit  pu^ 
'  et  exclusif  au  vendeur  non  pa;é  d'objets  mobiliers, 
e  à  toute  distinction  ayant  pour  effet  de  placer  le 
r  d'objets  mobiliers  dans  une  position  plus  favoraUe 
tendeur  de  marchandises  proprement  dites, 
iste,  ces  restrictions  au  droit  de  demander  larésolution 
ien  qne  lorsque  la  chose  vendue  a  été  livrée;  si,  an 
re,  elle  ne  l'a  pas  été,  le  vendeur  non  payé  est  fradé, 
en  cas  de  faillite,  à  la  retenir  et  à  demander  la  résola- 


ia.H  août  ]8Je',S.,39,  :,  533;  Limogei,  6  mti  ISiS,  lAût,  41,1, 

'.  SDBUrplM,  «/■.,  n.  Î8B0. 

■is,  11  et  20ncT.  IS3T,  S., 38,  !,  97;  Amiens,  l*riBptombra  ISU, 

,  a,  M7. 

oogei,  i  rév.  IS3T.  tlnd.,  37,  i,  !97. 
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tion  de  la  vente(l),  sauf  le  droit  qui  appartientaax  syndics  d'exi- 
ger la  livraisondela  marchandise  en  payant  le  prix  conveQu(2). 
Mais  hors  le  cas  de  faillite»  l'action  en  résolution  pour  dé- 
faut de  payement  est  ouverte  au  yendeur  non  payé,  même 
après  la  livraison  de  la  marchandise,  aussi  bien  en  matière 
commerciale  qu'en  matière  civile  (3). 

1831. 11  est  k  remarquer  du  reste  que  si  le  vendeur  n'avait 
pas  livré  et  que  l'acheteur  n'eût  pas  payé,  quand  même  un 
terme  aurait  été  stipulé,  ni  l'un  ni  l'autre  des  contractants  ne 
serait  recevable,  soit  à  contraindre  l'autre  à  satisfaire  à  son 
engagement,  soit  à  demander  la  résolution,  qu'après  avoir 
fait  offre  d'exécuter,  en  ce  qui  le  regarde,  les  obligations  qu'il  a 
contractées.  On  l'a  déjà  vu  :  In  contractibus  ultro  cùroque  obli- 
gatoriu  implementi  defectus  ex  parte  unius  ex  eontrakentibus 
€xcusat  cUterum  à  morâ  (4). 

1832.  De  même  que  le  vendeur  peut  livrer  tant  qu'il  n'a  pas 

été  mis  en  demeure^  et  que  les  juges  peuvent  lui  accorder  un 

délai  pour  faire  la  livraison,  à  moins  de  stipulation  contraire 

expresse  ou  implicite  (5),  de  môme  aussi  l'acheteur  peut  payer 

tant  qu'il  n'a  pas  été  mis  en  demeure,  même  après  l'expiration 

dujterme  et  même  après  la  sommation.  Un  payement  fait 

après  la  demande  en  résolution  peut  môme  empocher  cette 

demande  d'être  recevable,  puisque  les  juges,  qui  sont  autori- 

sésà  accorder  un  délaiau  débiteur  pour  le  payement  (6),  peuvent 

à  plus  forte  raison  décider,  selon  les  circonstances,  qu'un 

payement  fait  après  la  demande  en  résolution  n'est  pas  tardif. 

Mais  aussi,  en  matière  de  payement  comme  en  matière  de 

délivrance,   lorsqu'il  a   été  stipulé  un  terme  de  rigueur^ 

passé  lequel  le  contrat  serait  résolu  de  plein  droit,  l'échéance 

emporte  résolution  du  contrat  sans  même  qu'il  soit  besoin 

<l'une  mise  en  demeure  par   sommation,   s'il   résulte   de 

(l)G.  comm.,  art.&77. 

(2)  G.  comm.,  art.  &78. 

(3)  Paris,  80  juiUet  1831,  S.,  32,  2,  29;  D.,  31, 2^  328.  —  Y.  Pardessus, 
11.  289.  -^  Voy.  cependant  Cass.,  7  avrU  1830,  S. ,  9,  1,  487. 

(4)  Ansaldos,  Dite*  38,  n.  24.  H.  Âlauzet,  t.  m,  u.  601. 
W.Voy.  *ujp.,  n.  1827. 

(6)  G.  civ.,  art.  1134. 
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la  convention  que  l'échéaDce  suffit  pour  interpeller  le  débi- 
teur. 

1833.  Si,  en  général,  la  clause  résolutoire  n'opère  jamais 
de  plein  droit,  alors  même  qu'un  terme  a  été  stipulé  pour  h 
délivrance  ou  pour  le  payement,  il  en  est  autrement,  quant  u 
retirement  qui,  nous  l'avons  déjà  vu,  est  une  des  obligations 
de  l'acheteur.  En  matière  de  vente  de  denrées  et  d'effets  mo- 
biliers, la  résolution  de  la  vente  a  lieu  de  plein  droit  et  sans 
sommation,  au  profit  du  vendeur,  après  l'expiration  du  tenue 
convenu  pour  le  retirement  :  telle  est  la  disposition  expresse 
de  Tarlicle  1657  du  Gode  civil.  Dans  ce  cas  spécial,  la  somma- 
tion n'est  donc  nécessaire  que  lorsqu'il  n'y  a  pas  de  terme  sti- 
pulé pour  le  retirement,  et  c'est  seulement  alors  que  les  joges 
peuvent  accorder  un  délai  à  l'acheteur.  Au  contraire,  dèsqo'oD 
délai  a  été  fixé  pour  le  retirement,  et  que  ce  délai  est  expiré 
sans  que  le  retirement  ait  été  opéré,  le  vendeur  peut  disposer 
de  la  chose  vendue  et  non  retirée  sans  avoir  à  demander  b 
résolution  de  la  vente,  qu'il  suffirait  de  proposer  par  Toie 
d'exception  ou  reconventionnellement,  si  l'acheteur  venaili 
former  plus  tard  contre  lui  une  demande  en  délivrance. 

Mais,  pour  que  la  résolution  ait  lieu  sans  sommation  et  de 
plein  droit,  il  faut  que  le  terme  de  retirement  soit  précis, et 
que  le  lieu  où  la  livrai^n  s'effectuera  soit  clairement  iodifoé. 
C'est  donc  avec  raison  qu'il  a  été  jugé  par  la  cour  de  Booi^ 
qu'il  ne  suffirait  pas,  pour  que  la  résolution  eût  lieu  de  plelo 
droite  que  des  objets  vendus  fussent  livrables  dans  on  temp^ 
donné,  en  telle  sorte  que  la  livraison  pût  s'effectuer  indifi* 
remment  uif  des  jours  qui  composaient  cette  période  de  lemp 
ni  que  la  livraison  dût  être  opérée  en  telle  ville  sans  désigna- 
tion plus  précise  (1). 

1834.  Suivant  M.  Troplong,  si  la  vente  ne  porte  pas  de  délai 
pour  prendre  livraison,  mais  que  par  l'usage  dés  lieux  i'' 
cheteur  soit  en  demeure  au  bout  d'un  certain  délai,  le  vendcor 
n'aura  pas  besoin  de  faire  sommation  à  cet  acheteur  a?ant  de 
disposer  de  son  plein  gré  de  la  chose  qu'il  n'est  pas  ^^^ 

(IJ  1"  février  1837,  S.,  37,  2,  420;  D,.  37,  2.  123. 
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prendre  el  à  laquelle  on  suppose  qu'il  a  renoncé  {!).  Mais  cette 

opinion  me  parait  un  peu  trop  absolue,  en  ce  que  M.Troplong 

semble  décider  que  l'usage  local  supplée  toujours  à  la  lixation 

d'un  terme  pour  le  retirement.  Que  les  tribunaux  puissent 

juger,  par  interprétation  du  contrat,  que  les  parties  ont  entendu 

se  référer  à  l'usage  local  pour  compléter  la  convention  et  que, 

dans  ce  cas,  l'expiration  du  délai  d'usage  puisse  donner  au 

vendeur  le  droit  de  disposer  de  la  chose  sans  sommation 

préalable,  c'est  ce  qui  ne  me  semble  pas  douteux.  Mais  que 

l'usage  puisse  avoir  une  force  tellement  obligatoire  quMl  doive 

toujours  tenir  lieu  de  stipulation  expresse,  c'est  ce  que  je  ne 

saurais  admettre.  La  loi  peut  et  doit  tenir  lieu  de  convention, 

parce  que  nul  n'est  censé  l'ignorer  ;  mais  personne  n'est  forcé 

de  connaître  l'usage,  et  si  en  certains  cas  cette  connaissance 

acquise  peut  devenir  le  principe  d'une  obligation,  ce  ne  peut 

être  que  Lorsque  les  circonstances  autorisent  à  croire  que  les 

contractants  ont  connu  l'usage  et  entendu  s'y  référer. 

1835.  M.  Troplong  dit  encore  que  si  les  coutumes  sont 
muettes  et  que  la  convention  le  soit  aussi,  il  sufGra  au  vendeur 
de  faire  sommation  à  l'acheteur  d'opérer  le  retirement,  après 
quoi  il  pourra  disposer  de  ]a  chose  sans  avoir  besoin  de  faire 
prononcer  la  résolution  en  justice  (2).  Je  crois  que  cette  opi- 
nion manque  d'exactitude.  Le  défaut  de  retirement  ne  produit 
la  résolution  de  plein  droit  que  lorsqu'il  y  a  dans  le  contrat 
un  terme  -fixé  pour  le  retirement.  Cette  disposition  est  limi- 
tative, et  la  mise  en  demeure  qui  résulte  de  la  sommation  ne 
peut,  dans  ce  cas,  équivaloir  à  celle  qui  résulte  de  l'échéance 
du  terme  conventionnel.  Sans  doute  après  comme  avant  la 
sommation,  le  vendeur,  qui  a  la  chose  en  sa  possession,  peut 
en  disposer  à  ses  périls  et  risques;  mais  il  ne  sera  complète* 
ment  en  sûreté  qu'après  avoir  fait  prononcer  en  justice  la 
résolution  de  la  vente . 

Peu  importe  même  que  la  sommation  fixât  un  délai  passé 
lequel  le  vendeur  se  réservait  de  tenir  la  vente  pour  résolue  : 
ce  délai  ne  pourrait  davantage  équivaloir  au  terme  convention- 

(1)  De  la  ventes  n,  C^S. 
(2)/6irf.,n.  670. 
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ûel  (i).  L'opinion  contraire  de  M.  Duvergier  (2)  se  réfute  paries 
mêmes  motifs  que  celle  de  H.  Troplong. 

4836.  Bien  que  les  termes  de  l'article  1657  soient  génénox 
et  paraissent  résoudre  de  plein  droit  te  contrat  dans  toosles 
cas  où  leretirement  n*a  pas  lieu  au  terme  fixé,  cependant  cetl2 
disposition  reçoit  une  limitation  nécessaire  dans  le  cas  (Ak 
vendeur  est  payé  (3).  La  résolution  pour  défaut  de  retiren»! 
n'a  d'autre  but  que  de  donner  au  vendeur  le  moyen  de  se 
soustraire  aux  éventualités  de  perte  que  laisserait  peser  m 
lui  la  négligence  ou  la  mauvaise  foi  de  l'acheteur  qui,  en  r- 
tirant  ou  en  ne  retirant  pas  les  marchandises  qu'il  n'a  pu 
encore  payées,  selon  qu'elles  seraient  en  hausse  ou  en  baisse^ 
pourrait  en  définitive,  s'il  devenait  insolvable,  laisser  n 
compte  du  vendeur  une  marchandise  dépréciée.  De  là  la  ri- 
solution  de  plein  droit  qui,  en  permettant  au  vendeur  de 
disposer  de  la  marchandise  si  elle  n'a  pas  été  retirée  > 
terme  fixé,  lui  donne  le  moyen  de  veiller  à  ses  intérêts  dès 
le  moment  où  ils  peuvent  être  compromis.  Mais  qoaod  le 
vendeur  a  été  payé  du^prix,  a-Ml  quelque  chose  à  craindre  el 
court*il  quelque  danger  si  Tachteur  ne  retire  pas  la  marchin- 
dise  au  terme  fi]:é  ?  Nullement.  L'échéance  du  terme  le  dé- 
charge de  la  garde  delà  chose:  Vtno  per  aversionem  venditOtH 
Ulpien,  finis  emtodiœ  est  evekendi  tempus  (4)  ;  Gujas  ne  le  res' 
responsable  que  de  son  dol  :  Post  moram  emptoris  çuam  fed^ 
accipiendd  re  venditd  quœ  offerebaiur^  venditorem  m  ed  reprmi» 
dum  dolum  tantum,  non  etiam  eulpam  (5).  Il  peut,  après  son* 
mation  faite  au  créancier  d'enlever  la  chose,  se  faire  autoriser 
par  justice  à  la  mettre  en  dépôt  dans  un  lieu  autre  quecelu 
où  elle  se  trouve  (6).  Si  depuis  l'échéance  du  termeii  a  faitd» 
dépenses  pour  la  conservation  de  la  chose,  il  a  le  droit  delei 


(1)  Daranton,  t.  XVI,  n.  383;  Marcadé,  sur  Tart.  1S57. 

(2)  Delà  vente,  1. 1,  n. 474.  —  Voy.  aussi  Douai,  8  janv.  I««6, S., <<•*. 
ÎS2. 

(3)  Touiller,  t.  VI,  n.  250,  à  la  note. 

(4)  L.  4,  §  3,  ff.  i>e  peric,  et  comm,  rei  venditœ. 

(5)  Récit,  solemn.  sur  la  loi  38,  §  1,  ff.  De  act,  empt, 

(6)  G.  cir.,  art.  1364. 
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répéter  par  forme  de  dommages-intérêts  contre  l'achetéar  en 
retard  de  retirer,  et  il  est  même  incontestablement  fondé  à 
retenir  la  chose  jusqu'au  remboursement  de  ses  dépenses  (1). 
A  quoi  bon  dès  lors  et  dans  quel  but  une  action  en  résolution, 
soit  de  plein  droit,  soit  autrement,  appartiendrait-elle  au  ven- 
deur qui  a  été  payé  et  qui  a  dès  lors  cessé  d'être  un  vendeur 
pour  devenir  un  dépositaire  ? 

1837.  Mais  il  '  est  une  question  plus  délicate  et  également 
relative  à  la  généralité  de  l'article  1657.  C'est  celle  de  savoir 
s'il  s'applique  aussi  bien  en  matière  commerciale  qu'en  ma- 
tière civile.  Le  doute  naît  principalement  de  la  discussion  à 
laquelle  a  donné  lieu,  devant  le  conseil  d'État,  la  rédaction  de 
cet  article.  Dans  le  projet,  on  mettait  sur  la  même  ligne  et  on 
comprenait  dans  la  même  disposition  les  ventes  de  marchan- 
dises et  les  ventes  de  denrées  ou  objets  mobiliers.  M.  Bégouçn 
ût  observer  que  cet  article  serait  applicable  aux  matières 
commerciales,  ob  cependant,  disait-il,  aucune  vente  n'est  ré- 
siliée sans  que  l'acheteur  ait  été  mis  en  demeure  de  retirer 
ses  marchandises.  Il  ajouta  que  si  l'on  s'écartait  de  cet  usage, 
on  donnerait  trop  d'avantage  au  vendeur,  dans  le  cas  où  le 
cours  des  choses  vendues  augmenterait.  M.  Galli  consentit  à 
restreindre  l'article  à  la  vente  des  effets  mobiliers  :  et 
M.  Gambacérès  mit  fin  à  la  discussion,  en  disant  que  toute 
équivoque  serait  levée  par  le  procès-verbal  qui  indiquerait 
quel'articlen'est  pas  applicable  aux  matières  du  commerce  (2). 

De  l&  on  a  conclu  que  l'article  1657  ne  régit  que  la  vente  civile 
et  qu'il  est  sans  application  aux  matières  commerciales  (3). 

Je  ne  crois  pas  devoir  admettre  cette  opinion  qui  est  d'ail- 
leurs combattue  par  de  graves  autorités  (4). 

« 

(1)  G.  ciT.,  art.  1948. 

(2)  M.  Locré,  t.  XIV,  p.  60. 

(3)  Pardessus,  n.  288;  Touiller^  t.  VI,  n.  250,  à  la  note;  M.  Duvergier, 
1. 1,  n.  475;  HM.  Delanuurre  et  Lepoityin,  t.  UI,  p.  558  et  suiv.  ;  M.  Alau-' 
zet,  t.n,  n.593. 

(4)  H.  Troplong,  De  la  vente,  n.  680;  E.  Vincens,  t.  n,  p.  74;  Daran- 
ton,  t.  XVI,  n.  880;  Cass.,  27  avril  1828,  S.,  9,  1,  42;  D.,  28,  1,  146; 
Bourges,  10  fév.  1844,  S.,  45,  2,  425;  Douai,  8  janv.  1846,  t6tc/.,  46,  2,  252; 
Angers,  14  mai  1847,  ibid.,  47, 2,  412  ;  Douai,  10  Juill.  1847,  ibid,f  49,  2, 12  ; 
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Cette  opinion  se  fonde  sur  deux  motife  principaux  :  k 
premier,  tiré  du  sens  limité  qne  l^  discussion  aurait  attribué 
à  l'article  1657  ;  le  second  puisé  dans  Tintérôt  du  commerce 
qui  ne  permettrait  pas  d'introduire  dans  les  ventes  comiDer 
ciales  la  résolution  de. plein  droit  établie  par  l'article  ICI 
pour  les  Tentes  civiles. 

Il  ne  faut  p^s  méconnaître  la  gravité  de  l'arguaient  puisé  i 
dans  la  discussion  du  Code  ;  mais  il  ne  faut  pas  non  plus  se 
l'exagérer.  Sans  doute,  les  procès-verbaux  des  discussions  ds 
conseil  d'État  sont  en  général  un  précieux  indicateur  de  Yesprk 
de  la  loi  et  de  la  portée  que  ses  auteurs  ont  entendo  k: 
donner  ;  mais  ils  ne  font  autorité  que  dans  les  questions  qui 
appartenait  aux  procès-verbaux  de  résoudre.  Or  le  Code  cjtA, 
qui  n'avait  pas  à  se  préoccuper  des  matières  commerciales 
ne  devait  rien  préjuger  sur  l'applicabilité  de  ses  disposilktf 
au  4roit  commercial  ;  il  ne  pouvait,  comme  il  Ta  fait  en  p)& 
d'une  circonstance,  que  réserver  la  question  en  la  renvoyaDia 
Gode  de  commerce,  qu'on  pensait,  comme  je  l'ai  déjà  dit, 
devoir  être  rédigé  sur  un  plan  plus  large  que  celai  qui  a  éti 
adopté  en  définitive  (1).  A  plus  forte  raison,  les  procès^verlttix 
de  la  discussion  ne  pouvaient-ils  aller  plus  loin  que  le  texte 
du  Gode  civil,  et  trancher  des  questions  dont  ce  Gode  n'étsl 
pas  directement  appelé  à  donner  la  solution.  Si  le  Gode  CfFii 
avait  parlé,  il  faudrait  bien  se  soumettre  à  sa  volonté,  nais 
quand  il  ne  l'a  pas  fait,  Topinion  des  procès-verbaux  sur.les 
questions  commerciales  n'est  qu'une  réserve  et  un  renvoi  a 
Gode  de  commerce,  qui  seul  était  appelé  à  établir,  dans  i2fi 
intérêt  commercial,  des  dérogations  aux  règles  du  droit  ciril. 
Lors  donc  que  le  Code  de  commerce  ne  déroge  pas  an  Gode 
civil,  il  faut  en  conclure,  ainsi  qu&  je  l'ai  déjà  longuement  ex- 
pliqué, qu'il  s'y  réfère  implicitement,  pour  tous  les  cas  su: 
lesquels  il  ne  renferme  pas  de  disposition  contraire,  et  que  le 
droit  civil  ou  le  droit  commua  est  devenu  ou  plutôt  est  resté 


C^ss.,  6  juin  1848,  S.,  49,  1,  65;  Bordeaux,  18  nov.  et  8  déc.  IS&S,  ilnd,^  S4, 
3,  394. 
'J)  Voy.  sup,^p.   18. 
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le  droit  du  commerce  (1).  L'article  1657  régit  donc  les  ventes 
commerciales  comme  les  ventes  civiles. 

On  objecterait  vainement  que  cet  article,  en  ne  parlant  que 
des  denrées  et  objets  mobiliers,  exclut  par  cela  même  les 
marchandises.  Toute  denrée,  tout  efTet  mobilier  n'est  pas 
marchandise  (2)  ;  mais  toute  marchandise  est  un  effet  mobi- 
lier, puisqu'il  n'y  a  que  les  objets  mobiliers  qui  soient  suscep- 
tibles de  devenir  marchandises.  Les  maréhandises  sont  donc 
généralement  comprises  sous  la  dénomination  d'objets  mo- 
biliers, à  moins  d'une  exception  qui  les  exclue;  et  cette  ex- 
ception ne  se  rencontre  pas  dans  l'article  1657. 

Ajoutons  qu'elle  ne  devait  pas  s'y  rencontrer.  L'intérêt  du 
commerce,  c'est  l'intérêt  des  commerçants,  c'est  la  justice  et 
l'équité.  Lorsqu'il  n'yapas  retirement  au  terme  convenu,  et 
qui,  sans  doute,  n'a  pas  été  convenu  sans  raison,  l'acheteur 
m  anque  à  son  engagement  et  met  le  vendeur  dans  la  position 
de  perdre  à  la  fob  et  le  prix  si  l'acheteur  devient  insolvable, 
ce  qui  esta  craindre,  et  la  chose  si  le  cours  vient  à  baisser, 
ce^uiest  possible.  Dans  celte  position,  est-il  juste  de  subor- 
donner  les  intérêts  pressants  du  vendeur  à  ceux  de  l'acheteur 
qui  est  en  faute  ?  Je  ne  saurais  le  croire.  II  est  vrai  que,  lors- 
que le  vendeur  a  livré,  la  résolution  du  contrat  n'a  pas  lieu 
de  plein  droit  et  doit  être  prononcée  en  justice  après  mise  en 
demeure  de  payer,  bien  que,  dans  ce  cas,  sa  position  soit 
plus  critique,  puisqu'il  n'est  plus  nanti  de  la  chose  vendue. 
Mais  voyez  la  différence  !  Le  vendeur  qui  a  livré  et  qui  est 
encore  créancier  du  prix  a  suivi  la  foi  de  l'acheteur  et  doit 
alors,  pour  se  faire  payer  ou  obtenir  la  résolution  de  la  vente, 
suivre  les  voies  ouvertes  à  tout  débiteur.  D'ailleurs,  comment 
pourrait-il  prétendre  à  une  résolution  de  plein  droit?  Ta* 
cheteur  est  nanti  de  la  chose  ;  pour  que  le  vendeur  puisse  le 
contraindre  h  la  restituer,  il  lui  faut   un  titre,  et  ce  titre  ne 
peut  être  que  le  jugement  qui  prononce  la  résolution  de  la 
vente.  Au  contraire,  quand  l'acheteur  ne  fait  pas  le  retire* 
ment  au  terme  flxé,  il  est  présumé  légalement  renoncer  à  la 

(1)  Voy.  sup.f  n.  *14*2. 

(2)  Sap.,  t.  n,  n.  15<^C. 

III.  S$ 
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vente,  et  il  n'y  a  rien  de  plus  juste  et  de  plus  ralionnel  que 
d'autoriser  ie  vendeur  ii  profiter  de  la  position  particolière 
que  lui  fait  l'acheteur.  Vouloir  que,  dans  ce  cas,  la  veatene 
pût  être  résolue  qu'après  sommation  de  retirer,  serait  domier 
à  Tacbeteur  les  moyens  de  profiler  de  la  hausse  postérieure 
au  délai,  en  retirant  la  marchandise  malgré  l'expiration  da 
terme,  et  de  rejeter  la  baisse  sur  le  vendeur  en  ne  relinml 
pas  :  ce  qui  assurément  serait  fort  injuste. 

4838.  Sans'doute  l'acheteur  peut  avoir  été  empêché  de  re- 
tirer par  un  cas  fortuit  ou  de  force  majeure.  Mais  alors,  si  la 
force  majeure  est  prouvée,  je  pense  que,  en  toute  matière,  la 
vente  devrait  recevoir  son  exécution  et  que  l'acheteur  serai! 
encore  rec^vableà  faire  le  retirement,  pourvu  que  les  cheses 
fussent  encore  entières,  c'est-à«dire  pourvu  que  le  veodeor 
fût  encore  détenteur  de  la  marchandise  vendue,  et  que,  dm 
un  très-bref  délai,  l'acheteur  eût  fait  connaître  au  vendearef 
les  causes  du  relard  et  son  intention  de  donner  suite  à  la 
vente.  Si,  ati  contraire,  le  vendeur  avait  disposé  de  la  cbose 
vendue,  tout  serait  consommé  et  la  vente  définitivemeatcé- 
solue. 

A  plus  forte  raison  n'y  aurait-il  pas  lieu  à  résolution  delà 
vente  si  c'était  par  le  fait  du  vendeur  que  la  marchandise  n'a 
pas  été  livrée  à  l'époque  convenue  (1). 

Maîs^cn  dehors  des  exceptions  motivées  par  des  circons- 
tances particulières,  la  réunion  des  considérations  qui  pr^ 
cèdent  me  détermine  à  penser  que  l'article  1657  régitle» 
matières  commerciales  comme  les  matières  civiles,  et  qo'i' 
n'y  a  sur  ce  point  aucune  distinction  à  faire  entre  les  fentes 
de  marchandises  et  les  ventes  de  denrées  et  d'effets  ffio 
biliers. 

1839.  Il  me  reste  à  examiner  une  autre  question  qui,  ^ 
menus  que  la  précédente,  est  d'un  grand  intérêt  pratique.  B 
s'agit  de  savoir  si,  dans  les  contrats  synallagmaliques,  1* 
partie  envers  laquelle  l'engagement  n'a  point  ét^  exécute, 
peut,  après  avoir  agi  pour  forcer  l'autre  à  l'exécutioD,  chan- 

(1)  Bordeaaz,  18  nor.  1853,  S.,  54,  7,  384. 
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ger  d'avis  et  agir  dans  le  but  de  la  résolution  :  ou  si,  après 
avoir  demandé  la  résolution,  elle  peutrdemander  l'exécution; 
en  d'autres  termes,  si  Toption  du  créancier  pour  Tune  des 
deux  voies  que  lui  ouvre  l'article  ii84  du  Code  civil  est  dé* 
finitive  et  irrévocable,  et  si,  après  s'être  engagé  dans  Tune 
d'elles,  il  peut  revenir  sur  ses  pas  et  en  prendre  une  autre. 

Des  auteurs  que  j'ai  souvent  cités  pour  m'approprier  leurs 
solutions,  mais  aussi  quelquefois  pour  les  désapprouver  et 
combattre  les  tendances  qui  les  poussent  à  établir  systémati- 
quement des  différences  arbitraires  entre  le  droit  civil  et  le 
droit  commercial,  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin  posent  en 
principe  que,  dans  le  commerce,  le  créancier,  quel  qu'il  soit, 
qui  a  opté  pour  l'exécution  ne  peut  plus  demander  la  résolu- 
tion,  et  vice  versa  (i),  à  la  différence  de  ce  qui  a  lieu  en  droit 
civile  où  la  demande  du  prix,  parexemple,  ne  fait  point  obs- 
tacle à  la  demande  en  résolution  (2)  ;  et  ils  en  donnen  tpour 
raison  que,  si  le  changement  était  permis  au  créancier,  sa 
demande  pourrait  suivre  tes  variations  du  cours,  de  telle 
sorte  que  l'acheteur  qui  a  demandé  la  résolution,  présumant 
que  le  cours  irait  en  baisse^  conclurait  à  l'exécution  aussitôt 
la  hausse  déclarée,  et  réciproquement  (3). 

Cette  considération,  qui  n'est  pas  sans  valeur,  n'est  cepen- 
dant pas  toujours  déterminante.  Yoici  quelles  me  paraissent 
être  les  règles  à  suivre,  soit  en  droit  civil,  soit  en  droit  com- 
mercial. 

i840.  Il  faut  d'abord  distinguer  entre  l'exécution  du  con- 
trat et  sa  résolution. 

D'abord,  il  me  semble  hors  de  doute  que  le  créancier  qui 
poursuit  purement  et  simplement  l'exécution  du  contrat  r.e 
se  rend  pas  non  recevable  à  en  demander  plus  tard  la  résc- 
lution  s'il  n'obtient  pas  cette  exécution.  Tout  contrat  est  fait 
pour  être  exécuté  ;  les  tentatives  faites  pour  arriver  à  une 
exécution  ne  peuvent  donc  être  considérées,  par  elles-mêmes, 
comme  un  abandon  de  la  faculté  de  demander  la  résolution, 

(1)  Du  contrat  de  commission^  t.  III,  p.  595. 

(2)  Ibid.f  p.  625,  à  la  note. 
(^)Ibid.,  p.  610. 
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si  cette  exécution  n'est  pas  obtenue.  Aussi  tous  les  aaleors 
4ont-îIs  d'accord  sur  ce  point,  que  les  diligences  faites  par  le 
vendeur  pour  obtenir  le  payement  du  prix  n'emporteot  pas 
renonciation  au  droit  de  demander  et  d'obtenir  la  résolution, 
si  en  définitive  le  prix  n'est  pas  payé.  On  ne  concevrait  pa^, 
en  effet,  comment,  lorsque  la  résolution  ne  peutèlrede 
mandée  qu'après  que  le  débiteur  a  été  sommé  de  payer, 
cette  sommation  et  la  demande  à  fin  do  payement,  qai  en  est 
la  suite  naturelle,  seraient  une  renonciation  au  droit  oo  àh 
faculté  dont  elles  sont  lacnodition  (I).  Cela  est  vraî^soiten 
droit  civil,  soit  en  droit  commercial^  parce  que,  dans  l'oii 
comme  dans  l'autre,  la  sommation  est  nécessaire  poar  met- 
tre le  débiteur  en  demeure. 

Mais  il  en  serait  autrement  s'il  avait  été  stipulé  que  le  cob- 
iratseraitrésolii  de  plein  droit  faute  d'exécution  au  terme 
fixé*  Comme  dans  ce  cas  le  vendeur,  par  exemple,  aurait  hb 
'droit acquis  &  la  résolution  par  le  fait  seul  de  l'échéapcedo 
terme,  sans  avoir  besoin  de  mettre  l'acheteur  en  demeure  de 
payer,  toute  demande  en  payement  postérieure  à  récbéaoee 
devrait  être  considérée  comme  une  renonciation  à  la  faculté 
de  demander  la  résolution  du  contrat  (â).  Ici  encore  le  droit 
civil  et  le  droit  commercial  sont  identiques. 

Il  en  serait  de  même»  en  prenant  toujours  le  contratdc 
vente  pour  terme  de  comparaison,  si  l'inexécution  venait  do 
vendeur  qui  ne  livre  pas  ;  la  demande  à  fin  de  livraison  oo 
d'exécution  formée  par  l'acheteur  ne  le  rendrait  pas  non  re- 
cevable  à  demander  plus  tard  la  résolution,  à  moins  que. 
par  une  clause  formelle,  le  contrat  ne  fût  résolu  de  j^^ 
droit  faute  de  livraison  au  terme  fixé  (3). 

Cependant,  si  l'obligation  non  exécutée  était  de  celles  qo^ 
le  créancier  peut  se  faire  autoriser  à  exécuter  liii-métne  aux 


•  II)  M.  Duvergiep,  t.  I,  n.  444  ;  M.  Troplong,  n.  656,  M.  Merlin,  Çm*^'- 
v«»  Option,  §  ly  n.  2  et  10;  Mai^adé,  sur  riurt.  1654;  Cass..  12  féf.  1»^ 
S.,  56, 1,  57  ;  et  11  déc.  1855,  iùid.,  57,  I,  60.  —  V.  cependant  M.  De»»- 
Jombe,  t:  II,  n.  529  et  suiv.  ' 

(2)  M.  Oavergier,  1. 1,  n.  444  et  461. 

(3J  Cas».,  12  fév.  1855,  S.,  l*Q,  F,  57. 


DE  LA  CONDITION  RÉSOLUTOIRE.  88» 

dépens  du  débiteur,  conformément  à  Tarticle  1144  du  Code 
civil,  la  demande  qu'il  formerait  dans  le  but  d'obtenir  cette 
autorisation  pourrait  être  considérée  comme  une  renoncia- 
tion à  la  résolution.  C'est  ce  qui  aurait  lieu,  par  exemple^  si 
Tacheteur,  auquel  la  marchandise  n'a  pas  été  livrée,  demàn- 

• 

dait  à  être  autorisé  à  faire  un  achat  sur  place  aux  risques  et 
périls  du  vendeur;  (1).  On  coipprend,  en  effet,  que  si  les 
poursuites  tendantes  à  l'exécution  laissent  cette  exécutioi> 
incertaine  quand  elle  reste  subordonnée  à  la  volonté  ou  au 
pouvoir  du  débiteur,  et  que  si  elles  ne  peuvent  par  conséquent 
emporter  renonciation  à  la  résolution  que  l'inexécution 
rendrait  possible,  il  en  est  autrement  lorsque  le  créancier 
fait  son  affaire  de  l'exécution.  Dans  ce  cas,  l'exécution  dépen- 
dant de  lui  seul,  il  ne  peut  y  avoir  place  pour  l'action  en 
résolution.  Cette  exception  peut  se  rencontrer  plus  souvent 
dans  les  matières  commerciales  que  dans  les  matières  civiles^ 
mais  elle  ne  leur  est  pas  particulière,  et  elle  repose  sur  une 
faculté  dont  Tarticle  1144  Tait  une  règle  de  droit  commun. 
\  1841.  Yoilà  pour  la  demande  à  fin  d'exécution.  Quant  à 
la  demande  en  résolution,  il  me  paraît  certain  que  cette 
demande,  par  laquelle  le  créancier  manifeste  l'intention  de 
se  départir  du  contrat,  ne  lui  laisse  plus  la  faculté  d'en 
demander  ensuite  l'exécution.  Pas  plus  en  matière  civile 
qu'en  matière  commerciale,  le  créanci.er  qui  a  agi  dans  un 
sens  ne  peut  agir  dans  un  autre  et  tromper  le  débiteur  en 
lui  demandant  d'exécuter  après  l'avoir  dispensé  de  l'exécu- 
tion par  la  poursuite  à  fin  de  résolution.  Et  je  ne  sache  pas 
qu'aucun  auteur  ait  jamais  introduit  en  droit  civil  une  règle 
contraire.  Electâ  unâ  rid,  non  dcUur  recursus  ad  alteram.  C'est 
là  une  règle  que  le  droit  civil  prête  au  droit  commercial» 
mais  qu'il  ne  lui  emprunte  pas. 

Telles  sont  les  règles  principales  des  obligations  condition- 
nelles. J'ai  cru  devoir  entrer  à  cet  égard  dans  des  détails 
assez  étendus,  cette  matière  étant  une  des  plus  usuelles,  et 
assez  compliquée  d'ailleurs  pour  donner  fréquemment  lieu 
à  des  difficultés. 

(I)  Voy.  sup.,  n.  1649. 
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SECTION  II.  —  DES  OBLIGATIONS  A  TERMB. 

SoMVATRB.  —  1843.  Ce  que  c'est  que  le  terme.  —   1849...  Obligitioai 
terme.  —  1844.  En  quoi  le  terme  diffère  de  la  condition.  —  1845.  Coasé- 
quences  :  payement  anticipé.  —  1846...  Risques.  —  1847...  Eûgilnliié. 
—  1848.  Terme  de  droit.  —  1849.  Terme  de  gr&ce.  <—  1850.  Temeti- 
cite.  —  1851.  Terme  exprès.  Nécessité  de  l'expression  d'un  terme  du» 
les  lettres  de  change  et  les  billets  à  ordre.  —  1852.  Diverses  muières 
d' exprimer  le  terme  :  Jours,  mois,  usances.  —  1^53.  Comment  se  oonp- 
tent  les  mois.  —  1854...  Les  usances.  —  1855.  Des  lettres  oa  biOeii 
payables  à  vue  ou  à  un  terme  de  vue.  —  1856...  En  foire.  —  185 u  Le 
jour  de  l'échéance  est-il  compris  dans  le  terme?  —  1858.  ^ûf  do  jour 
du  terme?  —  1859.  Effets  de  la  stipulation  du  terme  selon  qu'il  ettiti- 
pulé  en  faveur  du  débiteur,  du  créancier  ou  de  tous  les  deux.  —  Itt^- 
En  faveur  de  qui  le  terme  est-il  présumé  stipulé  ?  Distinction  entre  les 
matières  commerciales  et  les  matières  civiles.  —  1861.  Le  débiteur  oe 
peut  restituer  avant  le  terme  un  capital  productif  d'intérêts,  poor  bn 
cesser  le  cours  des  intérêts.  —  1862.  Il  ne  peut  même  pas  restitoerl^ 
trapital  en  y  Joignant  les  intérêts  qui  restent  à  courir —  1863.  De  l'es- 
compte. Celui  qui  par  erreur  a  payé  avant  le  terme  peut-il  répéter  l'es* 
compte?  —  1864.  Y  a-t-il  lieu  de  distinguer  entre  les  matières dviles^ 
les  matières  commerciales?  —  1865.  Quid^si  lors  de  la  conveotioa Its 
intérêts  avaient  été  Joints  au  priAcipal?  —  1866.  Quid,  si  le  crétnder 
avait  employé  le  dol  pour  obtenir  un  payement  anticipé  ?  —  ISS'-  U 
créancier  peut,  avant  l'échéance  du  terme,  faire  des  actes  consemtoiifi- 
1868.  Déchéance  du  terme...  par  l'effet  de  la  faillite.  —  Dettes  drilet  << 
dettes  commerciales...  ;  dettes  chirographaires,  hypothécaires  oa  prin* 
légiées...;  dettes  solidaires.  -    1869.  Par  l'effet  de   U  déconfiture. - 
1870.  Diminution  des  sûretés  promises  par  le  contrat;...  par  leftitlfl 
débiteur...  Cas  fortuit...  Diminution  éventuelle.  —  1871.  Lenoo-pay^ 
ment  d'un  billet  rend-il  les  antres  exigibles?—  1872.  Quiddehm- 
acceptation  d'une  lettre  de  change  ?  Quid  de  la  réduction  des  intérêts  m 
taux  légal?  —  1872  6û.  Effets  de   la  déchéance  du  terme  en  ce  qa 
touche  la  caution.  —  1873.  De  la  déchéance  du  terme  do  grâce. 

4842.  Le  terme  est  un  espace  de  temps  accordé  au  débiteur 
pour  s'acquitter  de  son  obligation  (1). 

1843.  L'obligation  à  terme  est  donc  celle  pour  l'exécutioD 
de  laquelle  un  espace  de  temps  ou  un  délai ,  non  encore  échot 
a  été  accordé  au  débiteur. 

1844.  Le  terme  diffère  de  la  condition  suspensive,  la  seule 
qui  ait  quelque  rapport  avec  le  terme,  en  ce  qu'il  ne  suspend 
point  l'engagement  dont  il  relarde  seulement  l'exécution  (2); 

(1)  Pothier,  Des  obUg.^  n.  228. 

(2)  C.  civ.,  art.  1185. 
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tandis  que  la  condilioa  retarde  rexécotion,  parce  qu'elle 
suspend  rengagement.  Cette  différence  provient  de  ce  qu'il 
«st  de  Tessence  de  la  condition  de  dépendre  d'un  événement 
incertain,  au  lieu  qu'il  est  de  l'essence  du  terme  de. devoir 
nécessairement  arriver,  bien  que  l'époque  à  laquelle  le  terme 
sera  échu  puisse  d'ailleurs  être  incertaine. 

1845.  Il  suit  de  1&  que  celui  qui  doit  à  un  certain  terme  non 
encore  échu»  étant  vraiment  débiteur,  ne^  pourrait,  s'il  payait 
avant  le  terme^  exercer  une  action  en  répétition,  parce  qu'il 
aurait  payé  ce  qu'il  devait  effectivement  (1),  en  renonçant  au 
bénéfice  du  terme  (2),  et  cela  alors  même  qu'il  aurait  payé 
par  erreur  (3);  tandis  que  celui  qui  doit  sous  une  condition 
suspensive  pourrait  répéter,  comme  chose  non  due,  ce 
qu'il  aurait  payé  avant  l'événement  de  la  condition,  parce  que, 
jusqu'à  l'événement  de  la  condition,  il  n'est  pas  réellement 
débiteur  (4). 

C'est  en  ce  sens  qu'il  a  été  jugé  par  la  Cour  de  cassation, 
le  14  déceipbre  1832  (5),  que  le  débiteur  qui  acquitte,  môme 
avant  son  échéance,  une  lettre  de  change  tirée  sur  lui  par  son 
créancier,  devient,  par  le  fait  de  son  acquittement,  et  nonob- 
stant le  terme  opposé  à  l'exigibilité  de  la  lettre,  propriétaire 
de  la  provision  qui  existait  entre  ses  mains,  et  qu'il  s'opère 
par  là  une  confusion  de  droits  qui  éteint  à  la  fois  la  dette 
propre  du  tiré  et  toute  action  en  répétition  contre  le  tireur 
pour  le  montant  de  la  lettre  de  change  payée  avanl  son 
échéance. 

1846.  De  ce  que  le  terme  diffère  de  la  condition,  il  suit  en- 
core que,  dans  les  obligations  à  terme,  les  risques  de  la  chose 
due  pèsent  sur  le  créancier  conformément  aux  règles  gêné 
raies  qui  ont  déjà  été  exposées  (6),  parce  que  le  terme  d'exi- 


(1)C.  ciy.,  art.  1186.  —  L.  10,  ff.  De  condicl.  indeb.;  Poihier,  n.  230- 
V.  M.  Demolonkbe,  t.  U,  n.  632  et  suiv. 

(2)  V.  in/:,  n.  18S9. 
•(3)/6t<f.,  n.  1863. 

(4)L.*16,  ff.  De  condicl.  ind.  —  Potbier,  ibid. 

(5)  S. ^33,  1,  148;  D.,  33,  1,  179. 

(C)  Voy.  sup,j  n.  1619  et  suiv. 
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gibilité  ne  Tempêche  pas  d'ôtre  propriétaire  (1);  tandis  qoe, 
dans  les  obligations  conditionnelles,  ils  pèsent  en  cerUiss 
cas  sur  le  débiteur  (i).  Ainsi,  en  cas  de  vente  à  terme  oa  à 
livrer,  la  perte  de  la  chose  entre  les.  mains  du  vendeur  el 
avant  l'échéance  du  terme  de  livraison,  est  pour  Tacheteiir, 
alors  môme  que  le  terme  a  été  stipulé  dans  son  intérêt.  U 
vente,  dont  l'exécution  est  différée  par  la  stipulation  d'on 
terme,  n'en  est  pas  moins  pure  et  simple  quant  aux  risques: 
c'est  là  un  point  parfaitement  établi  par  MM.  Delamarreel 
Lepoitvin  (3).  Il  n'en  serait  autrement  que  si  une  convention 
particulière,  expresse  ou  tacite,  laissait  les  risques  à  la  chaip 
du  vendeur. 

1847.  Enfin,  en  cas  de  faillite  du  débiteur  avec  terme,  U 
dette  devient  exigible,  ainsi  que  nous  le  verrons  ci-après  (I); 
tandis  que  la  faillite  du  débiteur  conditionnel  n'a  d'aatre 
résultat,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  vu,  que  d'autoriser  k 
créancier  à  demander  caution  pour  le  payement  après  l'évé- 
nement  de  la  condition  (5). 

i848..Il  y  a  deux  sortes  de  termes  :  le  terme  de  droit  etie 
terme  de  grâce. 

Le  terme  est  de  droit  lorsqu'il  est  expressément  ou  tacite- 
ment compris  dans  la  convention  (6),  cest-à*dire  lorsqo'il 
est  expressément  stipulé,  ou  lorsqu'il  résulte,  soit  de  l'eo- 
semble,  soit  de  l'objet  du  contrat  :  par  exemple,  s'il  s'agii 
d'une  chose  qui  ne  peut'  être  faite  que  dans  un  certain 
temps  (7). 

4849.  Le  terme  est  de  grâce  lorsqu'il  est  accordé  aa  débi- 
teur par  jugement  et  en  considération  de  sa  position.  Noos 
verrons  plus  tard,  en  traitant  de  V Exécution  des  obligalio»* 


(0  Voy.  sup.,  n.  1844.  , 

(2)  lbid,f  n.  1783  et  suW.  ;  1806  et  suiv. 

(3)  Du  contrat  de  commission,  t.  III,  p.  490.    —  V.    Duranton,  t  U, 
n.  103. 

(4)  Voy.  in/*.,  n.  1868. 

(5)  Voy.  sup,,  n.  1826. 

(6)  Poihier,  n.  229;  Toullier,  t.  VI,  n.  6i2. 

(7)  Interdium  stipuhtio  ex  re  ipsà  ddalionem  capit.  L.  13,  ff.  0^  i*** 
oblig. 
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et  du  Payement^  quand  et  comment  il  est  permis  aux  juges 
d'accorder  un  délai  de  grâce.  Je  me  bornerai  à  signaler  ici 
les  différences  qui  distinguent  le  terme  de  grâce  du  terme  de 
droit  0). 

i850.  Je  reviens  an  terme  de  droit.  Nous  venons  de  voir 
qa'il  peut  6tre  exprès  ou  tacite.  On  peut  dire,  quant  au 
terme  tacite,  que  dans  tonte  obligation  il  y  a  tacitement 
un  terme  convenu  qui  consiste  dans  le  temps  nécessaire 
pour  son  exécution.  Si  je  vous  promets  de  faire  ou  de  donner 
telle  chose,  il  faut,  de  toute  nécessité,  m'accorder  le  temps 
'  de  me  mettre  en  mesure  de  faire  ou  de  donner. 

1851.  Quant  au  terme  exprès)  il  n'est  pas  de  l'essence  de 
toutes  les  obligations;  mais  il  y  a  certaines  obligations, 
surtout  en  matière  commerciale,  dans  lesquelles  un  terme  de 
payement  doit  nécessairement  être  expressément  stipulé. 
Telles  sont  les  lettres  de  change  qui,  d'après  l'article  liO^du 
Code  de  commerce,  doivent  énoncer  l'époque  du  payement; 
tels  sont  aussi  les  billets  à  ordre,  suivant  l'article  iSl  du 
même  Gode,  qui  déclare  applicables  à*  cette  espèce  d'obli- 
gation les  dispositions  relatives  à  l'échéance  des  lettres  de 
change.  On  comprend,  en  effet,  que  si,  dans  les  obligations 
ordinaires,  il  n'y  a  aucune  nécessité  d'exprimer  un  terme  de 
payement,  parce  qu'il  peut  convenir  aux  parties  contrac- 
tantes qu'une  créance  qui  n'intéresse  qu'elles,  soit  constam- 
ment exigible  â  la  volonté  du  créancier,  il  en  est  autrement 
dans  les  obligations  transmissibles  par  voie  d'ordre  ou  d'en- 
dossement, qui,  destinées  à  circuler  de  main  en  main,  tirent 
une  grande  partie  de  leur  utilité  de  renonciation  d'un  ferme 
d'échéance,  et  dont  le  payement,  intéressant  tou3  ceux  entre 
les  mains  desquels  l'obligation  a  circulé,  lesquels  en  sont 
garants  solidaires,  doit  impérieusement  avoir  lieu  à  jour  fixe, 
afin  qu'ils  puissent  savoir  en  tout  temps  à  quoi  ils  sont 
obligés.  De  là  la  nécessité  de  renonciation  d'un  terme  dans 
les  lettres  de  change  et  les  billets  à  ordre,  et  de  la  consta- 
tation du  défaut  de  payement  à  l'échéance,  par  un  acte  par- 

(l)  Voy.  inf.,  n.  1873. 
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ticulier  appelé  protftt  (i).  Die9  certa  et  locus  tpeci/tau  $udà 
mbstantiâ  litterarum  cambii  (2). 

1852.  Du  resle^  le  délai  d'échéance  énoncé  dans  la  lettrede 
change  ou  dans  le  billet  à  ordre  peut  être  déterminé  onis- 
déterminé. 

Il  est  déterminé  quand  l'effet  est  payable  k  jour  fixeoDapiîs 
certaines  périodes  de  temps,  qui  prennent  leur  point  de  ai- 
part  dans  la  date  :  comme  à  un  ou  plusieurs  joars,iao(ii 
plusieurs  mois,  à  une  ou  plusieurs  usances  de  date  (3). 

1833.  Les  mois  sont  tels  qu'ils  sont  fixés  par  le  Caleodrie 
grégorien  (4)  ;  de  telle  sorte  qu'on  ne  distingue  pas  quand  w 
lettre  de  change  est  tirée  à  un  ou  plusieurs  mois  de  date,  eote 
les  mois  de  vingt-huit  ou  trente  jours  et  ceux  detre&lf^e 
jours  :  l'échéance  arrive,  après  la  révolution  du  nombrcè 
mois  déterminé,  à  la  date  correspondante  à  celledeUlettR 
de  change.  Ainsi,  une  lettre  de  change  tirée  le  30  septembit 
à  trois  mois  de  date,  est  échue  le  30  décembre,  bien  quecf 
dernier  mois  ait  trente-un  jours  (5)  ;  à  la  différence  dacasci 
une  lettre  de  change  est  payable /fn  de  tel  mois,  auquel  casdis 
échoit  le  dernier  jour  du  mois,  bien  que  ce  mois  porte  treott- 
un  jours,  et  qu'elle  soit  datée  du  dernier  jour  d'unmoisipi 
n'en  porte  que  trente.  De  même  encore,  quand  un  eifet,tiit 

■ 

à  tant  de  mois  de  date,  est  daté  du  dernier  jour  d'onno^ 
qui  en  a  trente-un,  et  que  le  dernier  mois  du  terme  ne  port^ 
que  trente  jours,  le  terme  est  échu  le  dernier  jour  do  fli^^ 
et  non  le  premier  jour  du  mois  suivant,  parce  que  le  déliis^ 
compte  par  mois  et  non  par  jours. 

1854.  L'usance  est  un  délai  d'usage,  comme  le  motTifl^ 
que,  à  l'expiration  duquel  la  lettre  ou  le  billet  doifent  éHt 
payés.  Ce  délai  est  fixé  par  l'usage  du  lieu  dans  lequel  l'efet 

(1)  C.  com.,  162  et  178. 

(2)  R.  de  Turri,  De  camb,,  disp.  2,  quœst.  3,  n.  11. 
(3)0.  com.,  art.  129. 

(4)  /6iV/.,  art.  1S2. 

(5)Ca88.,  l8aoûtl8l7,  S  ,5,  I,  361;  D.,  6.  1,  6l7;17  fév.  1818, S..  V» 
422;  Locré,  sur  l'art.  l32C.com;  Pardessus,  n.  183;  E.  Vincens.  »•  ^ 
p.  172;  Horson,  Quett.y  n.  80  et  suiv.;  M.  Nouguier,  Des  lettrtt'' 
change,  t.  1,  p.  88. 
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est  payable  (1).  Tirer  ane  lettre  de  change  à  une  on  plusieurs 
usances  de  date,  c'est  donc  énoncer  que  le  payement  en  sera 
fait  après  une  ou  plusieurs  révolutions  du  délai  accordé  par 
Tusage  local  pour  le  payement  des  lettres  de  change  qui  ne  por- 
tent pas  un  autre  terme  d'échéance  (2).  La  durée  de  Tusance, 
qui,  dans  les  divers  États  commerçants,  variesuivant  les  places, 
est  en  France  de  trente*un  jours,  qui  courent  du  lendemain  de 
la  date  de  la  lettre  de  change  (3). 

4855.  Le  délai  est  indéterminé  quand  la  lettre  de  change  est 
payable  à  vue,  ou  à  présentation,  ou  après  certaines  périodes 
de  temps  qui  prennent  leur  point  de  départ  au  moment  de  la 
présentation  de  la  lettre  de  chaûge  :  comme  à  un  ou  plusieurs 
jours,  à  un  ou  plusieurs  mois,  à  tme  ou  plusieurs  usances  de 
vue. 

La  lettre  de  change  payable  à  vue  ou  à  présentation  est 

celle  qui  doit  être  payée  aussitôt  qu'elle  est  présentée  au  tiré  : 

Littera  visa,  posiia  in  litteris  cambii^  dénotai  statim  factâ  prœ- 

sentatione^  solttfùmem  faciendam  per  eum  cui  tracta  dirigitur  (4). 

(I)  Voy.  sup,,X.  I,  n.  62S. 

(2)....  Ad  U8um  :  Et  hoc  freguentissimè  in  litteris  cambH,  sed  semper  in 
irregularibus^  in  quibus  quandà  apponitur  certus  dtes,  ipsi  actuali  solutioni 
destinatus,  is  servandus  est  :  puta  dies  intrà  decem,  vel  vigenti  à  die  prœ" 
sentatûmù;  sed  quandà  apponitur  verbum  illud  ad  asum,  dénotai  diiationem 
illam  temporis  ad  solvendum  à  die  prœsentationis  litterarum  oafnbU  quod 
regulariier  se:undûm  consuetudinem  ilHus  plateœ  statutum  communiter  est 
longius  vel  brevius  quàminus  dictœ  plateœ  ad  invieem  distant»  Et  hoc  ad 
plura  deservH^  non  solàm  ut  à  die  prœsentationis  habeat  commoditaiem  ille 
cui  fit  tracta  ad  parandas  pecunias  et  ut  intérim  perveniant  ab  eodem  da- 
tore  litterarum  cambii  litterœ  advisii^  per  quas  securior  reddatur  de  admi* 
nistrandis,  sed  etiam  quia  intérim  potest  dari  casus^  etiam  post  acceptation 
nem,  revocaitottû  dietarum  litterarum,  R.  de  Torri,  De  camb.,  disp.  2, 
proleg.,  n.  54.  —  On  voit  par  ce  passage  que  Tusance  d'aujourd'hui  diffère 
de  l'asance  d'autrefois^  soit  dans  son  but,  soit  dans  ses  résultats.  Comme 
,  1)ut,  elle  ne  peut  plus  a^oir  celui  de  permettre  au  tireur  de  révoquer  la 
lettre  de  change.  S'il  pouvait  rester  maître  de  la  lettre  de  change  dans  un 
temps  où  la  pratique  de  Tcndossement  était  inconnue,  il  ne  saurait  en  être 
de  même  aujourd'hui.  D'autre  part  l'usance  ne  varie  plus  aujourd'hui,  en 
France,  du  moins,  selon  la  distance  qui  sépare  les  deux  places  de  com- 
merce :  elle  est  toujours  uniforme  ;  mais  dans  un  grand  nombre  de  places 
étrangères,  elle  varie  selon  la  provenance  de  la  lettre. 

(8)  G.  com.,art.  132. 

(4)  De  Turri,  De  eamb, ,  disp.  2,  quœst.  1,  n.  55. 
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Toutefois,  rindéterminatioa  de  Téchéance  d'une  letl»  de 
change  à  vue  n'est  pas  absolue,  et  il  ne  dépend  pas  du  poii» 
d'en  reculer  indéfiniment  le  payement  eii  retardant  laprésa- 
talion;  l'article  i60  du  Code  de  commerce  fixe,  an  contraiie, 
un  délai  proportionnel  aux  distances  dans  lequel  le  portenret 
tenu  d'en  exiger  le  payement,  si  elle  est  à  vue,  ou  TacceptatioD, 
si  elle  est  à  un  terme  de  vue,  sous  peine  de  perdre  son  I^ 
cours  contre  les  endosseurs  et  même  contre  le  tireur,  si celi- 
ci  a  fait  provision.  , 

1856.  Il  7  a  encore  une  autre  manière  d'énoncer  TépoçK 
de  l'échéance  d'une  lettre  de  change  :  c'est  de  dire  qo'de 
est  payable  en  foire.  Pendant  longtemps,  et  lorsqu'une  graoïk 
partie  du  commerce  était  cbncentrée  dans  les  foires,  les  let- 
tres de  change  payables  en  foire,  cambia  nundinaUa^  étaient  « 
moihs  aussi  usitées  que  les  lettres  de  change  payables  à  un» 
tre  terme,  et  simplement  de  place  en  place,  qu'on  appeM 
cambia  platealia.  Et  quoiqu'il  ne  soit  pas  douteux  qael'osip 
des  lettres  de  change  payables  à  un  délai  déterminé  aitpft- 
cédé  celui  des  lettres  de  change  en  foire  (1),  cependant,  celitf 
plus  tard  une  question  de  savoir  si  les  lettres  de  change  pou- 
vaient être  payables  ailleurs  qu'en  foire,  et  si  le  noaTelas>{s 
n'avait  pas  détrôné  l'ancien  (2).  Aujourd'hui,  que  les  foiresoi 
perdu  presque  toute  l'importance  que  leur  ont  value  peaM 
longtemps  les  entraves  locales  apportées  au  commerce  (3),<ib 
voit  rarement  des  lettres  de  change  payables  en  foire« 

Ce  terme  d'échéance  est  d'ailleurs  parfaitement  détermiai^ 
suivant  l'article  133  du  Code  de  commerce,  les  lettres  de 
change  payables  en  foire  sont  échues  la  veille  du  jourfix^P^'^ 
la  clôture  de  la  foire,  si  la  foire  dure  plusieurs  .jours,  on  le 
jour  môme  de  la  foire,  si  la  foire  ne  dure  qu'un  jour,  h»^ 
ciens  usages  italiens,  attestés  par  Scaccîa  (4),  accordaient  ao 

(1)  Le  card.  de  Luca,  De  camUis,  dise.  1.  n.  7;  de  Turri,  De  a«*^ 
disp.  1,  quest.  4,  n.  41  ;  Casaregis,  Disc.  21S,  n.  3. 

(2)  An  cambia  platealia  valeant  ubi  circula  seu  coniinuata  swtde^ 
ad  plateas  absque  mixlurd  nundinarum,  Voy.  De  Luca,  ubisup, 

(3)  Voy.  sup.,  1. 1^  n.  8. 

(4)  De  commerc,  et  camb.^  §  2,  gloss.  5,  n,  14. 


DES  OBLIGATIONS  A   TERJkfE.  397 

tiré,  pour  le^ayement  des  lettres  de  change  en  foire,  un  terme 
ou  délai  de  vue  plus  ou  moins  long,  suivant  qu'il  était  ou  qu'il 
n*était  pas  banquier. 

1857.  Le  jour  de  l'échéance,  terminus  ad  quem,  est  compris 
dans  le  terme,  en  ce  sens,  que  le  débiteur  a  tout  le  joyr  pour 
s'acquitter,  et  que  les  poursuites  ne  peuvent  être  valablement 
dirigées  contre  lui  que  le  lendemain.  On  trouve  une  applica- 
tion.de  cette  règle  aux  matières  commerciales  dans  les  articles 
f  6i  et  462  du  Code  de  commerce,  desquels  il  résulte  que,  si  le 
porteur  d'une  lettre  de  change  peut  en  exiger,  c'est-^-dire  en 
demander  le  payement  le  jour  môme  de  son  échéance,  il  ne 
doit  constater,  par  un  protêt,  le  refus  de  payement  que  le  len* 
demain  de  l'échéance. 

4858.  Quant  au  jour  du  terme,  ou  qui  sert  de  point  de  dé- 
part au  terme,  dies  à  quo^  pour  savoir  s'il  doit  être  compté 
dans  le  délai,  il  faut  distinguer  si  le  délai  se  compte  par  jours 
ou  par  périodes  composées  de  plusieurs  jours  ;  par  exemple, 
par  mois.  Si  le  délai  se  compte  par  jours,  le  jour  à  quo  n'est 
pas  compris  dans  le  terme  :  si  je  promets  le  1*'  janvier  de 
payer  dans  dix  jours,  l'échéance  n'arrivera  que  le  11,  parce 
que  c'est  le  il  seulement  qu'il  se  sera  écoulé  dix  jours 
complets  à  partir  du  jour  où  j'ai  promis.  Si,  au  contraire,  je 
promets  le  1*'  janvier  de  payer  dans  un  mois,  l'échéance 
arrivera  le  1^'  février,  parce  que  le  mois  ne  se  compte  pas  par 
jours,  mais  de  quautième  à  quantième  (1). 

1859.  Le  terme  peut  être  stipulé  en  faveur  du  débiteur  seul, 
ou  en  faveur  du  créancier  seul,  ou  à  la  fois  en  faveur  du  débi- 
teur et  du  créancier. 

Quand  le  terme  est  en  faveur  du  débiteur  seul,  le  créancier 
ne  peut  rien  exiger  avant  l'échéance  du  terme,  qupique  le  dé- 
biteur puisse  se  libérer  plus  têt  (â);  quand  il  est  en  faveur  du 
créancier  seul,  le  débiteur  ne  peut  se  libérer  avant  le  terme  (3)| 

(1)  Voy.  sup.f  n.  18S3. 

(2]C.  civ.,  art.  11  Su.  Quod  certâ  die  pvomissum  est,  v%l  siatim  dori  po- 
test  ;  totum  enim  médium  ttmpvs  ad  solvendum  promissori  liberum  relinqui 
inteiligitttr  (L.  71,  ff.  De  xoluU) 

(3)  Qw)d  in  diem  debitur  non  semper  antè  diem  solvi  potest^  licet  dici  so» 
/eat  plus  prœslare  debitorem  quam  dcbeat  citm  soiulum  reprœsentat;  guid 
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tandis  que,  si  telle  élait  la  conventios,  le  créaiHier  poumï 
exiger  le  payement  :  enfin,  qoand  le  terme  est  à  la  fois  en  faveor 
du  débiteur  et  du  créancier,  celui-ci  ne  peut  pas  plus  exip, 
que  celui-lk  ne  peut  payer  avant  réchéance  (i). 

1860.  Suivant  l'article  1487   du  Gode  civil,  le  termeeà 
toujours  présumé  stipulé  en  faveur  du  débiteur,  à  moiDsq&l 
ne  résulte  de  la  convention  ou  des  circonstances,  quelelernx 
a  aussi  été  convenu  en  faveur  du  créancier.  Bien  qoe  h  pré- 
somption consacrée  par  cet  article  en  faveur  du  débiteur  ût 
été  autrefois  rappelée  par  des  auteurs  commerciaux,  nobii' 
ment  par  Ansaldus  (2),  cependant  il  est  certain  que,  émh 
obligations  commerciales,  le  terme  est  stipulé  à  la  fois  esii' 
veur  du  débiteur  et  du  créancier.  Gela  résulte,  pour  les  obli- 
gations négociables,  telles  que  les  lettres  de  cbange  et  lesbOtets 
à  ordre,  delà  disposition  môme  de  la  loi.  L'article  (46  do 
Code  de  commerce,  qui  n'a  fait  que  reproduire  les  ancieimes 
dispositions  des  édits  ou  déclarations  des  28  novembre  W 
et  20  février  1714,  veut  que  le  porteur  d'une  lettre  dechaof 
ne  puisse  être  contraint  d'en  recevoir  le  payement  avant  K- 
chéance;  l'article  187  du  même  Gode  étend  cette  dispositko 
aux  billets  à  ordre  :  il  ne  peut  donc  y  avoir  aucun  doutesor 
ce  point.  La  raison  de  cette  disposition  est  que,  si  le  débilsr 
d'une  lettre  de  change  ou  d'un  billet  à  ordre  a  intérêt  à  la  sH- 
pulation  du  terme  pour  pouvoir  se  mettre  en  mesure  de  pajff« 
le  créancier  a  intérêt  à  ne  pas  recevoir  avant  le  terme,  ^ 
qu'il  n'a  pas  besoin  de  son  argent  plus  tôt,  et  que,  daosie 
commerce,  chacun  cherche  à  faire  concorder  la  recelte  ^^ 
l'emploi  :  tout  créancier  s'arrange  pour  recevoir  au  moffiest 
où  il  doit  payer,  de  manière  à  n'être  pas  obligé  de  garder  soo 
argent  oisif  et  à  ne  pas  courir  les  risques  de  sa  coDservalioo. 
Et  comme  ce  motif  s'applique  non-seulement  aux  lettre5<ie 

enim  si  dies  adjecla  sii  in  favorem  créditons^  non  deàiioris,  sive  tx  tt^*" 
mentOy  sive  ex  contracta,  aut  quà  alià  justd  causa  debeatw,  uUque  diaft- 
pectanda  e«^  ne  ^uidquam  de  créditons  Jure  minuatar  (Fftber,  Cflrfi 
Ub.  vni,  tu.  XXX,  défin.  14). 

(1)  Si  tempus  adjicittir  gratid  créditons^  vel  utriusque^  non  potesl  tf/f» 
anté  tempus  (Bartole,  sur  la  loi  123,  ff.  De  verb^  oblig,), 

(2)  JHhc,  73,  n.  2». 
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change  et  aux  billets  ,à  ordre,  mais  encore  à  toutes  les  obliga- 
tions commerciales,  soit  qu'il  s'agisse  d'une  somme  à  payer, 
soit  qu'il  s'a^sse  d^une  chose  à  donner  ou  à  faire,  parce  que, 
comme  le  dit  très-bien  M.  Pardessus,  les  commerçants  ne  font 
souvent  des  opérations  que  dans  l'intention  d'être  payés  ou 
livrés  à  des  époques  certaines  (1),  il  faut  reconnaître  qu'en  ma- 
tière commerciale,  et  dans  les  circonstances  ordinaires,  le 
terme  est  convenu  aussi  bien  en  faveur  du  créancier  qu'en  fa- 
veur du  débiteur,  à  moins  que  le  contraire  ne  résulte,  soit 
d'une  clause  expresse,  soit  de  circonstances  prépondérantes(2). 
i86i.  On  trouve  dans  le  prêt  à  intérêt  l!exemple  d'un  con- 
trat dans  lequel  le  terme,  même  en  matière  purement  civile,  et 
à  plus  forte  raison  en  matière  commerciale,  est  présuméstipulé 
dans  l'intérêt  du  créancier  aussi  bien  que  dans  l'intérêt  du 
débiteur.  Le  débiteur  ne  pourrait  donc  pas  restituer  le  capital^ 
pour  faire  cesser  le  cours  des  intérêts  (3).  Gela  est  sans  difficulté 
aujourd'hui,    bien  qu'autrefois  on  ait  soutenu  le  contraire 
en  haine  de  l'usure  et  sous  l'influence  des  préjugés  religieux 
qui  étouffaient  les  vrais  principes  économiques  et  juridiques 
^ur  lesquels  repose  la  théorie  de  l'intérêt  de  l'argent.  Dumou- 
lin ne  voulait  pas  qu'en  matière  de  rentes  constituées,  on  pût 
stipuler  un  terme  avant  lequel  le  rachat  ne  pourrait  avoir  lieu  : 
Quodnonpossitredtmerenhipostcertum  tempus  (4);  Pothier  (5) 
et  Pocquet  de  Livonière  (6)  avaient  suivi  la  même  doctrine  ;  et 
Jussieux  de  Hontluel,  dans  son  Instruction  facile  sur  les  conven- 
^tan^(7),  va  jusqu'à  dire  que  le  payement  peut  avoir  lieu  avant  le 
terme,  encore  que  l'obligation  contienne  une  clause  contraire, 
parce  que  le  droit  du  débiteur  est  une  portion  du  droit  public 
auquel  il  ne  peut  renoncer.  Est-il  besoin  de  démontrer  sur 
quelles  illusions  reposent  de  pareilles  maximes,  qui  pouvaient 

(1)  Droil  commerc.f  n.  199. 

(2)  Toullier,  t.  VI,  n.  679  ;  Delvincourt,  t.  II,  p.  494. 

(3)  Dttranton,  t.  XI,  n.   109.  V.  cependant  M,  Demolombe,  t.  H,  n.  62S 
et  suiv. 

[h)  De  usuriSf  qaasst.  51, ^n.  354. 
(6)  Constit.  de  rente ^  n.  5?. 

(6)  Règles  du  droit  français,  p.  590,  n.  7. 

(7)  P.  331,  à  la  note. 
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bien  avoir  cours  quand  le  pr6t  k  iolérfi^  à  peine  loléré.M 
va  avec  déraveur,  mais  qui  n'oot  plus  aucune  valeur  ujov- 
dllui  que  la  législation  le  favorise,  et  y  voit  on  des  agctt 
les  plus  énergiques  des  transactions  civiles  et  commercUid 

1862.  Mais  c'est  une  question  que  de  savoir  si  celui  qoiiU 
un  prêt  à  intérêt,  dont  le  capital  doit  échoir  à  ane^io^ 
déterminée,  pourrait  être  contraint  de  recevoir,  avanlf^ 
chéance,  le  capital  auquel  on  auraitajouté  les  intérêts  jiuqi^ 
jour  du  payement.  Voét  enseigne  l'afflrnuitÎTe,  en  déddnl 
que  le  prêt  à  iolérâl  ne  peut  Atre  remboursé  avant  le  terne.) 
moins  que  le  débiteur  ne  veuille  payer  l'intiret  jufi'ii 
terme  (I).  M.  Durantoa  se  prononce  dans  le  mémesoitjlt 
Mais  la  négative  me  paraît  prérérable,  et  je  crois,  avec  H.  Tué 
lier  (3),  que  le  payement  anticipé  du  capital  et  des  inlirtl 
pouvant  causer  préjudice  au  créancier  qui  se  Irouvenil  tt 
barrasse  de  garder  un  capital  dont  il  ne  devait  disposerqi'a 
terme  fixé  par  la  convention,  et  pour  lequel  il  n'aurait  uxa 
placement  sûr,  ce  crêaucier  est  fondé  à  refuser  tout  nwim 
sèment  anticipé,  alors  mdme  qu'il  lui  serait  fait  offre  du  *- 
léréts  jusqu'au  terme. 

1863.  Lorsque  d'un  commun  accord  une  somme  àatS 
payée  avant  l'échéance  du  terme,  il  arrive  ordiauremali 
surtout  dans  les  obligations  commerciales,  que  le  apitil' 
n'est  payé  que  sous  déduction  de  l'escompte  mimant 
c'est-à-dire  défalcation  faite  des  intérêts  du  capital  à  piitt 
de  l'époque  du  payement  jusqu'à  celle  de  l'échéance. 

Mais  lorsque  la  somme  due  à  terme  est  payée  paremtf 
avant  l'échéance,  le  débiteur  qui,  ainsi  que  nous  l'avonsd^ 
vu  (4),ne  peut  la  répéter,  peut-il  du  moins  répéter  l'eBcompIt' 

La  question  est  controversée.  Dans  l'ancien  droit,  lin^ 
Uve  était  unanimement  adoptée  par  les  docteurs,  soit  an  pouA 
de  vue  du  droit  romain,  soit  au  point  de  vue  du  droitlW" 
çais.  Ainsi,  Voet  (3)  et.  Perezius  (fi)  décidaient  que  le  à^ 

(l)tib.  XII.  lit.  I,  (1.  ïO,  Dcrebttsèrtd. 
(1]T.  XI,  ji.  m. 
(a)  T.  VI,  n.  on. 
(4)  Voy.  tup. 
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teur  qui  anticipe  sur  le  terme  d'échéance  n'a  aucune  action 
en  répétition  de  l'escompte,  en  se  fondant  sur  ce  que,  l'es- 
compte ou  l'intérdt  doit  suivre  le  sort  du  capital  dont  il 
est  l'accessoire  ;  et  sur  ce  que  le  payement»  qui  transporte 
aa  créancier  la  propriété  de  la  chose  payée^  lui  transporte 
par  la  même  raison  les  avantages  et  l'utilité  de  cette  chose  : 
QtÂO  casu  ne  çuidem  interusurii  medii  temporù  repetitionem  ve- 
ritis  puto  cUm  enim  principale  debitum  repeii  m>n  possit,  utique 
nec  interusurii^  ianquam  aecessoriij  ratio  habebitur  ;  nom  statim 
ac  solutùme  m  creditorem  translatum  est  dominium^  per  conse- 
quens  etiam  commodum  et  utiUtatem  dominii  ei  acquiritur.  Po- 
thier  se  prononçait  dans  le  mâme  sens,  en  se  fondant  sur 
un  motif  qui  n'aurait  pas  aujourd'hui  la  môme  valeur  que 
de  son  temps,  et  qui  consiste  à  dire  que  l'escompte,  n'étant 
pas  plus  licite  que  rinléiét  du  prêt,  ne  peut  pas  plus  être 
demandé  quMl  ne  peut  être  stipulé  (i).  Sous  le  Gode  civil, 
M,  Delvincourt.a  également  adopté  la  négative  pour  le  cas  où, 
lors  de  là  connrention,  les  intérêts  n'ont  pas  été  joints  au  ca- 
pital, et  où  le  créancier  est  exempt  de  dol  (2).  Mais  H.  Duran- 
ton  (3)  a  très*vivement  soutenu  l'opinion  contraire  par  des 
motifs  qui  se  réduisent  en  substance  à  dire  que  celui  qui  paye 
avant  le  terme  paye  plus  quil  ne  doit,  puisque,  payant  le  ca- 
pital entier,  il  se  prive  de  l'utilité  de  ce  capital  pendant  tout 
le  temps  intermédiaire  :  Plus  est  enim  statim  aliquid  dore;  mi* 
nus  est  post  tempus  dare;  d'où  il  conclut  que  le  débiteur  est 
fondéà  répéter  comme  indu  l'escompte  qui  représente  l'utilité 
et  le  profit  présumé  du  capital  (4). 

Quelque  équitable  que  cette  solution  paraisse  au  premier 
abord,  je  ne  la  crois  conforme  ni  aux  principes  du  droit  ui  aux 
dispositions  législatives  qui  concernent  les  effets  du  payement 
anticipé,  ni  même  aux  règles  de  la  justice. 

Celui  qui  doit  une  somme  d'argent,  doit  cette  somme  telle 
qu'elle  a  été  exprimée  et  stipulée  par  la  convention.  Si  vous- 

(1)  De  l'action  condkiio  indebiti^  ii.  151. 

(2)  T.  11^  p.  490. 

(3)  T.  XI,  n.  1,13. 

<4}  V.  aussi  M.  Demolooibe,  t.  II,  n.  G34  et  suir. 
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m'avez  promis  1,000  fr.  payables  à  telle  époque,  vous  me 
devez  1,000  francs.  Si,  sans  qu'il  y  ait  dol  de  ma  part,  et  par 
une  erreur  ou  une  négligence  qui  vous  est  personnelle, vous  me 
payez  avant  le  terme,  à  quel  titre  pré tendriez*vous  répéter  re- 
compte? Vous  m'avez,  dites-vous,  donné  plus  que  vous  ne  nie 
i  deviez.  —  Nullement.  Vous  me  deviez  4,000  fr.  elvoosm 

î  m'avez  payé  que  i  ,000  francs.  —  J'ai  reçu,  dîtes- vous,  oulre 

les  4 ,000  fr.,  l'utilité  de  celte  somme  et  sa  jouissance  josqu'ao 
terme.  Mais  si  cette  sommem'estactuellementinutile^sijeD'à 

* 

ai  pas  l'emploi,  pourquoi  vouloir  que  je  vous  tienne  comptei'. 
%  '  l'intérêt  que  je  n'en  tirerai  pas,  que  rien  ne  m'oblige  à  enliw, 

^.  que  peut-être  vous  n'en  auriez  pas  tiré,  et  que  je  devienne  ainsi 

^'  l'assureur  d'un  bénéBce  éventuel?  Dans  ce  système,  le  débiteir 

L  qui  est  embarrassé  du  capital  qu'il  doit  restituer  à  une  échéanee 

\  encore  éloignée,  qui  n'en  trouve  pas  l'emploi,  au  lien  de  lecoi* 

f-\  server  improductif,  n'aurait  rien  de  mieux  à  faire  que  de  rem- 

S'.  bourser  le  créancier  contre  lequel  il  formerait  ensuite  oœ 

t  action  enrépétition  del'intérètou  deTescomptef  et  quideriffi- 

^  drait  ainsi  un  véritable  emprunteur  de  sa  propre  chose.  Aque! 

\  \  taux  d'ailleurs  l'escompte  serait-il  dû  ?  Au  taux  de  l'intértt 

^  légal  ?  Mais  il  ne  s'agit  point  ici  d'une  somme  prêtée  ou  dae,  car 

[r  le  débiteur,  en  payant,  ne  prête  rien  au  créancier,  et  le  oé- 

1^'  ancier  qui  a  reçu  ne  lui  doit  rien.  Si  le  débiteur  avait  le  droît 

i. . 

de  répéter  la  représentation  de  l'utilité  de  la  somme,  il  faudrait 
donc  que  les  juges  appréciassent  cette  utilité,  et  comme,  lors- 
qu'on stipule  une  somme  à  payer  à  une  époque  un  peu  éloi- 
gnée, on  ne  sait  même  pas  quelle  valeur  on  aura  à  payer(l)i 
il  en  résulte  que,  pOur  apprécier  cette  utilité,  les  triboBaDi 
seraient  obligés  de  se  livrer  aux  évaluations  les  plus  arbitrai- 
res et  les  plus  complexes.  C'est  là  un  système  inadmissible. 

^  Aussi  le  Code  civil  ne  l'a-t-il  pas  admis.  L'article  H86,oi 

disposant  que  ce  qui  a  été  payé  d'avance  ne  peut  être  répété, 
est  précis  dans  sa  généralité,  et  ne  fait  aucune  dislinctioo  en- 

I  tre  les  diverses  parties  dont  se  compose  la  somme  payée:  il 

interdit  donc  la  répétition  pour  la  partie  ccAnme  pour  letout. 
Et  ee  qui  acUève  de  démontrer  que  le  Code  n'a  jamais  en- 

(1)  J.  B.  Say,  Cours  d'écon.  poL,  t.  I,  p.  405  (édiUon  Gaillaumio). 
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tendu  admettre  la  répétition  partielle,  c'est  l'article  1188, sui- 
vant lequel  le  débiteur  ne  peut  plus  réclamer  le  bénéfice  du 
ternae  lorsqu'il  a  fait  faillite  ou  que,  par  son  fait,  lia  diminué 
les  sûretés  qu'il  avait  données  par  le  contrat  à  son  créancier. 
Dans  ce  cas,  il  est  manifeste  que  le  débiteur,  qu'un  fait  de 
force  majeure  et  involontaire  prive  du  bénéfice  du  terme, 
n'est  pas  fondé  à  prétendre  qu'il  n'est  tenu  de  payer  que  sous 
la  déduction  de  l'escompte.  Comprendait<on,  dès  lors,  com- 
ment celui  qui,  en  payant  volontairement  ou  par  erreur,  re- 
nonce 9u  bénéfice  du  terme,  pourrait  se  trouver  dans  une  po- 
sition autre  que  celui  qui  en  est  privé  ?  Dans  le  premier  ca«, 
c'est  la  loi  qui  supprime  le  terme  ;  dans  le  second  cas,  c'est 
le  débiteur  qui  y  renonce  ;  mais,  de  même  que,  daus  le  pre- 
mier «as,  on   doit  payer  intégralement,  de  même  aussi, 
dans  le  second,  après  avoir  payé,  on  ne  peut  rien  répéter. 
M.    Duranton  critique,  il  est  vrai,  la  disposition  de  l'arti- 
cle 1188  ;  mais,  outre  que  cette  critique  ne  me  parait  pas 
fondée,  et  que  l'article  1188  se  coordonne  parfaitement  avec 
l'article  1186  et  les  principes  établis  par  Yoêt  et  Perezius,  la 
disposition  critiquée  existe,  et  c'est  dès  lors  un  droit  et  un 
devoir  d'en  tirer  toutes  les  déductions  légales  qu'elle  com- 
porte. Je  pense  donc,  contrairement  à  l'avis  de  M.  Duranton, 
que  celui  qui  a  payé  avant  l'échéance  n'çst  pas  fondé  à  répé- 
ter l'escompte  (1). 

i864.  Et  cette  solution  doit  être  suivie,  non-seulemeht  en 
matière  civile,  mais  encore  en  matière  commerciale.  11  est 
bfen  vrai  que  les  commerçants  ne  conservent  pas  ordinaire- 
ment leur  argent  à  ne  rien  faire,  et  que  ]e  créancier  com- 
merçant, remboursé  avant  l'échéance,  fera  en  sorte  de  tirer 
profit  de  son  capital  ;  mais  rien  ne  prouve  qu'il  puisse  parve- 
nir de  suite  à  lui  trouver  un  emploi  utile  et  lucratif.  C'est  là 
d'ailleurs  une  circonstance  de  fait  et  purement  accidentelle 
qui  ne  saurait  influer  sur  l'application  des  principes.  D'ailleurs, 
l'article  1188,  qui  fait  résulter  la  déchéance  du  terme  d'un 
fait  commercial,  de  la  déclaration  de  faillite,  n'autorisant  pas 
le  débiteur  à  retenir  l'escompte,  on  doit  rcconnaUre,  par  voie 

(I)  V.  M.  Larombière,  t.  U,  sur  )'art.  1186. 
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d'analogie,  que  lorsqu'une  créance  commerciale  a  été  payée 
par  anticipation  le  débiteur  n'est  pas  fondé  à  répéter  Tes- 
compte. 

1865.  Cependant,  s'il  était  avoué  et  reconna  que  les  intéiét» 
d'une  somme  due  ont  été  réellement  joints  au  principal  pour 
former  le  total  de  la  somme  portée  dans  l'obligation^  le  dé- 
biteur qui  aurait  payé  par  erreur  avant  l'échéance  serait  fondé 
à  répéter  les  intérêts  pour  le  temps  intermédiaire.  Si,  quand 
je  vous  prête  1,000  fr.  pour  deux  ans,  productifs  d'iotérèti 
6*p.  100,  vous  me  souscrivez  une  obligation  de  1,120  franes» 
comprenant  ainsi  dans  l'obligation  le  capital  et  les  iotérèts, 
et  si,  au  lieu  d'attendre  l'échéance,  vous  me  payez  parerreot 
à  la  fin  de  la  première  année,  vous  serez  en  droit  de  me  répé- 
ter les  60  francs  qui  forment  les  intérêts  de  la  seconde,  parce 
g  que,  en  ce  qui  touche  ces.  intérêts,  il  n.'y  a  pas  paye  ment  an- 

ticipé, mais  payement  d'une  chose  non  due.  Je^ne  réunis  sor 
ce  point  à  Topinion  de  M.  Duranton  (1). 
h  1866.  De  même  encore,  s'il  y  avait  eu  dol  de  la  part  docré- 

b  ancier  qui  aurait  employé  des  moyens  frauduleux  pour  ob(^ 

I  nir   un    payement  anticipé  en  trompant  le  débiteur  sur 

l'échéance  du  terme,  celui-ci  aurait  incontestablement  droit 

..  à  des  dommages-intérêts  qui  pourraient  consister  dans  l'es- 

If 

*"  compte  an  taux  de  l'intérêt,  ou  être  même  plus  considérables, 

},  suivant  les  cas,  puisqu'ils  devraient  se  mesurer  sur  le  doo- 

i^  magesouSertet  sur  le  bénéfice  perdu,  et  que,  ne  s'agissastpas 

f  de  l'inexécution  d'une  obligation  bornée  an  payement  d'one 

certaine  somme,  les  juges  ne  seraient  pas  liés  par  la  dîsposi- 
I  tion  limitative  de  l'article  1153  du  Gode  civil  (2). 

I  1867.  Ce  qui  n'est  dû  qu'à  terme  ne  peut  être  exigé  tTant 

^  l'échéance  du  terme  (3)  ;  c'est  la  traduction  de  cet  adage: 

Quia  terme  ne  doit  rien:  ce  qui  ne  veut  pas  dire  que  Vobligà' 

tion  n'existe  pas  avant  l'échéance  du  terme,  mais  seoiement 
|:  qu'avant  l'échéance  du  terme  on  ne  peut  l'exiger.  Quod  m^ 

stipulamur  statim  quidem  debitur,  dit  Justinien  dans  ses  Insli- 

(1)  T.  Xï,  n.  115;  M.  Delvincourt,  t.  II,  p.  490. 

(2)  M.  Delvincourt,  ibid» 

(3)  C.  civ.,  art.  IlSc?. 
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tute8,  sedpeti  priusquam  dies  venerit  non  potest  (4).  Ce  n'est  pas 
l'obligation  qui  est  différée,  mais  seulement  Texercice  de 
Faction  :  Dies  quamvis  différât  petitionem,  non  tamen  differt  obli- 
gationem  (2).  La  dette  existe  ;  le  payement  seul  est  retardé  : 
Prœsens  obligatio  est^  in  diem  autem  dilata  est  solutio  (3).  Il  suit 
de*  là  que  le  créancier  qui  peut  faire  des  actes  conservatoires 
de  son  droit,  môme  avant  l'accomplissement  de  la  condition 
d'oii  dépend  l'obligation  (4),  peut  à  pluB  forte  raison  en  faire 
avant  l'échéance  au  terme  (5)* 

4868.  II  y  a  plus  :  le  créancier  peut  même,  en  certain  cas, 
exiger  le  payement  de  la  dette  avant  l'échéance  du  terme. 
L'article  4188  du  Code  civil  porte,  en  effet,  que  le  débiteur  ne 
peut  plus  réclamer  le  bénéfice  du  terme  lorsqu'il  a  fait  fail- 
lite, ou  lorsque,  par  son  fait,  il  a  diminué  les  sûretés  qu'il 
avait  données  par  le  contrat  à  son  créancier  ;  et  l'article  444 
du  Gode  de  commerce  ajoute  que  le  jugement  déclaratif  de 
faillite  rend  exigibles,  à  l'égard  du  failli,  les  dettes  passives 
non  échues. 

Quand  on  accorde  un  terme  à  un  débiteur,  c'est  qu'on  sait 
que.  jusque-là  on  pourra  faire  tous  les  actes  conservatoires 
nécessaires,  et  à  l'échéance  le  poursuivre  s'il  ne  paye  pas, 
en  faisant  usage  des  garanties  générales  que  la  loi  accorde  à 
tout  créancier,  ou  des  sûretés  particulières  stipulées  et  promi- 
ses par  le  contrat.  Or,  Tévénementde  la  faillite,  en  substituant 
l'action  générale  de  la  masse  à  l'action  particulière  de  chacun, 
empêche  les  créanciers  de  pouvoir  agir  isolément,  pour  la 
conservation  et  la  poursuite  de  leurs  droits  ;  d'autre  part,  en 
mettant  tous  les  créanciers  sur  la  même  ligne,  le  système  de 
l'administration  des  faillites  et  de  la  distribution  de  l'actif 
entre  tous  les  créanciers  conduit  nécessairement  à  effacer 
toute  distinction  résultant  d'un  terme  de  payement.  Aussi, 
de  tout  temps,  la  faillite  a-t-elle  produit  cet  effet  de  rendre 

(1)L.3,  tit.  XXXV,  §  2. 

(2)  Perezius,  Adcodicem,  Decondict.  indeb,,  n.  4. 

(3)  Paul,  1.  46,  ff.  liv.  XLV,  tit.  I.  .      • 
(4)C.  civ.,  art.  1180.  —  Voy.  sup.,  n.  1780. 

(S)  TouUier,  t.  VI,  n.  6G2  et  duiv.  ;  M.  Demolombc,  t.  II,  n.  610. 
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exigibles  les  dettes  non  échues.  La  Rote  de  Gènes  (i) el tous 
les  commentateurs  rappelés  parStraccha(2)  aTaîent  conslaté 
ce  fait  jurisprudentiel,  quodsecutâ  rupturâ  seu  decoctione^m- 
diiores  possunt  de  creditis  agere  antè  diem.  —  Eodem  mmad»^ 
(lit  Casageris  (3),  quo  mercator  decoquit  aut  reperiinrxnsloU 
imminenti  decoquendiy  creditor,  quamois  in  diem^  effUnturpma 
creditor  ac  sinon  esset  in  diem.  Mais  aujourd'hui,  à  ladiffé 
renée  de  ce  qui  se  pratiquait  du  temps  de  Gasaregb,  il  se 
sufût  pas  qne  la  faillite  du  débiteur  soit  imminente,  il  fuit 
qu'elle  soit  déclarée  par  jugement  (4),  parce  que  c'est  la  £&1- 
lite  déclarée  gui  seule  produit  les  efifets  légaux  attachési  cd 
accident  commercial  (5). 

La  faillite  rend  exigibles  les  dettes  non  échues,  sansqa'ilj 
ait  lieu  de  distinguer  entre  les  dettes  civiles  et  les  dettes  coq- 
merciales,  puisque  les  unes  et  les  autres  sont  placées  sons  le 
môme  régime,  et  que  les  créanciers  civils,  comme  les  crésB- 
ciers  commerciaux,  sont  privés  de  leurs  actions  personoeiles, 
0.1  ne  peuvent  plus  agir  que  par  l'intermédiaire  des  syndics 
qui  représentent  la  masse  des  intérêts  de  tous  les  créancien- 

II  n'y  a  pas  lieu  de  distinguer  non  plus  entre  les  dettes  pa 
rcmcnt  chirographaires  et  les  dettes  hypothécaires  oaprîTi- 
légiées,  parce  que,  pour  arriver  au  partage  de  Tactif  entre  les 
créanciers  chirographaires^  il  faut  commencer  par  liquider 
les  créances  de  ceux  qui  prétendent  avoir  sur  cet  actif  tf 
droit  de  gagç  ou  de  privilège  (6). 

Lorsque  la  dette  non  écfiue  est  solidaire,  elle  ne  devitiD^ 
exigible  qu'à  l'égard  du  failli  :  les  autres  codébiteurs  nesnnt 

(l)Déci8.  107. 

(?)  De  decoCf  part.  III,  n.  54. 

(3)  nUc.  135,  n.   ï2. 

(4)  C.  com.,  art.  444. 

(6)  Voy.  U  II,  n.  1166.  —  Un  arrôt  de  la  cour  de  Bordeaax  ds  lO  ^ 

ccinbre  1832,  S.,  33,  2,  488,  a  jugé  qu'il  Buffisait  que  la  faillite  fûtfl^» 

bien  que  non  déclarée  par  Jugement,  pour  que  les  dettes  devinsseoteiigi- 

bies.  Mais  cette  doctrine,  erronée  en  soi,  serait  aujourd'hui  diaiDétnl0i>^ 

contraire  au  texte  de  Tart.  444  de  la  loi  de  1838  sur  les  faillites,  q«i  ^^ 

beaucoup  plus  précis  que  l'ancien  art.  448  sous  l'empire  duquel  a  étéreDJ' 

Tarr-ôt  précité. 

((i)  M.  Demolombe,  t.   II.  n.  650,  Paris,  23  juin   1859,  S.,  W,  %  ^^'' 
Agen,  29  fév.  I8'.6,  S.,  66,  2^  151,  D.,  67,  2,  72. 
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pas  déchus  du  bénéfice  du  terme  conventionnel;  mais,  en  cas 
de  faillite  du  souscripteur  d'un  billet  à  ordre,  de  l'accepteur 
d'une  lettre  de  change  ou  du  tireur  k  défaut  d'acceptation, 
les  autres  obligés  sont,  tenus  de  donner  caution  pour  le  paye- 
ment à  réchéance,  s'ils  n'aiment  mieux  payer  immédiate- 
ment (1).  Le  porteur  du  billet  à  ordre  ou  de  la  lettre  de  change 
doit  alors  faire  protester  Teffet  que  la  faillite  a  rendu  exigible, 
puis  exercer  son  recours  contre  les  autres  obligés,  comme  si 
la  dette  était  échue,  pour  obtenir,  soit  le  payement  immédiat, 
soit  une  caution  (2). 

1869.  La  déconfiture,  comme  la  faillite,  prive  le  débiteur 
non  commerçant  du  bénéfice  du  terme,  non  parce  que  la  dé- 
confiture constituerait,  comme  la  faillite,  une  manière  d'être 
soumise  à  des  règles  spéciales,  et  participerait  géRéralement 
aux  mômes  effets  que  la  faillite,  mais  parce  que  la  déconfiture 
est  l'état  d'un  débiteur  dont  les  biens  meubles  et  immeubles 
ne  suffisent  pas  à  ses  créanciers  apparents  (3),  donl  le  passif 
surpasse  l'actif,  et  qui  par  suite  se  trouve  dans  l'impossibi- 
lité de  payer  la  totalité  de  ses  dettes^  de  telle  sorte  que 
cet  état  anéantit  de  fait  les  sûretés  générales  que  la  loi  pro- 
mettait aux  créanciers.  Aussi,  H.  Bigot  de  Préameneu»  dans 
son  exposé  des  motifs  de  l'article  4138,  met-il  la  déconfiture 
sur  la  même  ligne  que  la  faillite,  et  fait-il  produire  à  l'une  et 
à  l'autre  les  mêmes  effets  quant  à  l'exigibilité  des  dettes  non 
échues  (A). 

1870.  L'article  1188  dispose  de  plus,  d'une  manière  géné- 
rale, que  le  débiteur  ne  peut  plus  réclamer  le  bénéfice  du 

(1)0.  com.,  art.  444.  —  La  cqar  de  cassation  a  Jugé  le  5  août  185S(S.« 
60,  I,  136)  que  celui  qui  n'a  endossé  an  billet  à  ordre  qu'en  vue  de  garantir 
solidairement  l'exécution  d'un  traité  fait  entre  le  souscripteur  et  le  porteur 
et  qui  a  été  condamné  comme  obligé  solidaire,  ne  peut  être  admis  h  Jouir  du 
bénéfice  du*  terme  au  cas  de  faillite  du  souscripteur  :  il  n'est  pas  au  nombre 
des  coobligés  autres  que  celui  dont  parle  Tart.  444,  G.  com. 

(2)  C.  com.,  art.  163. 

(3)  Coutume  de  Paris^  arr.  180. 

(4)  Toulouse,  28  nov.  1835,  S.,  36,  2,  ISI  ;  D.,  36,  2,  41  ;  Cass.,  13  mars 
1845,  i^V.,  45,  I,  601;  Orléans,  30  avril  1846,  ibid.,  46,  2,  615;  Nîmes, 
18  mars  1862,  S.,  63, 2,  15  ;  Touljier,  t.  VI,  n.  670  ;  Marcadé^ur  l'art .  1188  ; 
M.  Demolombe,  t.  II,  n.  661;  M.  Larombièro,  t.  II«  sur  VarU  1188. 
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terme,  lorsque  par  son  fait  il  a  diminué  les  sûretés  qu'il  avait 
[^  données  par  le  contrai  à  son  créancier.  Ces  sûretés  penveit 

avoir  été  la  cause  déterminante,  non-seulement  de  la  coDTeo> 
^  tion,  mais  encore  du  terme;  il  est  donc  naturel,  lorsque ce$ 

sûretés  disparaissent,  que  le  débiteur  ne  puisse  plus  se  prén- 
loir  du  terme  dont  elles  étaient  le  motif. 

Mais  il  est  à  remarquer  que  la  diminution  des  sûretis  n'o- 
père la  déchéance  du  terme  que  lorsque  cette  diminatian  est 
du  fait  du  débiteur.  Si  elle  provenait  d'un  cas  fortuit  ou  de 
^*  force  majeure,  le  débiteur  pourrait  encore  réclamer  le  bé- 

^  néfice  du  terme.  Il  en  serait  de  même  si  les  clauses  accessoires 

par  lesquelles  les  sûretés  sont  stipulées  étaient  annulées  par 
les  tribunaux,  môme  sur  la  demande  du  débiteur,  qui,  en  (i^ 
mandant  cette  nullité^  ne  ferait  qu'user  de  son  droit. 

11  faut  encore  remarquer  que  l'article  1 188  parle  des  sûretés 
données  par  le  contrat;  d'où  il  faut  conclure  que  la  dimin- 
tion  des  sûretés  générales  et  détroit  que  la  loi  douneàtoil 
créancier,  n'opérerait  pas  la  môme  déchéance.  C'est  en  cesess 
qu'il  a  été  jugé  par  la  Cour  de  cassation  le  4  janvier  1870(1). 
•que  le  débiteur  qui  vend  son  fonds  de  commerce  ne  yA 
))as  par  ce  seul  fait  le  bénéfice  du  terme,  lorsqu'il  n'appert 
d'aucune  convention  que  le  débiteur  ait  d'avance  renoncéia 
bénéfice  du  terme  pour  le  cas  où  il  viendrait  à  vendre  sao 
fonds  avant  l'échéance  de  la  dette.  Mais,  comme  on  le  voit, 
la  loi  ne  parle  ici  que  de  la  diminution  des  sûretés.  Qnaiid, 
au  contraire,  elles  sont  complètement  anéanties,  comme  an 
cas  de  faillite  ou  de  déconfiture,  il  n'y  a  plus  lieu  de  recbe^ 
cher  si  cet  anéantissement  provient  du  fait  du  débiteur  oo 
d'un  cas  fortuit  :  dans  l'un  et  l'autre  cas,  le  débiteur  est 
déchu  du  bénéfice  du  terme  (2). 

Du  reste,  l'éventualité  d'une  diminution  des  sûretés  stipu- 
lées ne  suffit  pas  pour  opérer  la  déchéance  du  terme.  Il  ^^ 
que  cette  diminution  soit  actuelle  et  réelle,  en  un  mol,qQ« 
la  position  du  créancier  soit  changée,  de  telle  sorte  qu'en 
supposant  le  terme  déjà  arrivé,  il  se  trouvât  dans  l'impossibi- 


(1)  D.,  70,  1,  ir. 
i^  (2)  TouUier,  t.  VI,  n.  670. 
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lité  de  se  prévaloir  des  garanties  qui  lui  avaient  été  promises 
et  d'exercer  les  droits  qui  lui  avaient  été  assurés. 

i87i.  n  suit  de  là  que  le  signataire  de  plusieurs  billets  à 
ordre  ne  peut  être  condamné  à  payer  les  billets  non  écbus  ou 
à  donner  caution  pour  le  payement,  par  cela  seul  qu'il  n'a 
pas  payé  à  son  échéance  un  des  billets  échus,  lorsque  d'ail- 
leurs il  n*a  point  autrement  diminué  les  sûretés  domiées  à  son 
eréancier  et  qu'il  n'est  point  en  faillite  (1). 

1872.  Au  contraire,  dans  le  cas  de  i^on-acceptati on  d'une 
lettre  de  change,  le  tireur  et  les  endosseurs  sont  respective* 
ment  tenus,  sur  la  notification  qui  leur  est  faite  du  protêt 
faute  d'acceptation,  de  donner  caution  pour  assurer  le  paye- 
ment de  la  lettre  de  change  à  son  échéance,  ou  d'en  effectuer 
le  remboursement  (2),  parce  que  le  défaut  d'acceptation  est 
une  diminution  réelle  des  sûfetés  promises  au  porteur,  qui 
se  trouve  privé  d'un  des  débiteurs  sur  lequel  il  comptait  : 
Cum  protesfo  acceptation^  litterarum  non  secutœ»,  potest  statim 
CLgere  contra  scribentem  ut  sibi  intérim  cautionem  idoneam  prœstet 
de  solvendoy  adveniente  tempore  solutionis  (3}. 

Il  ne  faut  pas  confondre  avec  les  sûretés  certains  avantages 
stipulés  par  le  contrat,  dont  la  privation  ne  pourrait  donner 
lieu  qu'à  la  résolution  du  contrat  pour  défaut  d'accomplisse- 
ment des  conditions  ou  des  engagements  convenus.  II  n*y  aurait 
pas  même  lieu  de  demander  celte  résolution  si  les  avantages 
stipulés  étaient  illicites  aux  yeux  de  la  loi.  C'est  en  ce  sens 
qu'il  a  été  fort  bien  jugé  que  le  créancier  qui,  après  avoir  sti- 
pulé des  intérêts  usuraires,  est  condamné  à  en  souffrir  la  ré- 
duction au  taux  légal,  ne  peut  prétendre  que  rinexéculion  de 
la  clause  stipulée  doive  rendre  exigible  le  capital  de  la 
créance  (4)  :  autoriser  le  créancier  à  exiger  le  remboursement 
du  capital,  serait  punir  l'emprunteur  de  la  faule  commise  par 
le  prêteur. 


(1)  Douai,  28  avril  1RG1),  S.,  6,  ?,  61. 

(2)  C.  coin.,  art.  120. 

(3)  Casaregis,  Disb.  54,  n.  43.  ' 

(4)  MontpeUier,  U  Juillet  1813,  S.,  4,  2>  341  ;  D.,  «5,  2,  91;  M.  Chardon, 
De  r  usure  y  n.  493. 
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1872  bis.  Il  est  d'ailleurs  à  remarquer  que  la  déchéance  da 
tci-me  encourue  par  le  débiteur  principal  n'atteint  pas  la  cao- 
tion,  soit  qu'elle  ait  stipulé  des  conditions  particulière^ 
d'exigibilité  (i),  soit  que  les  termes  soient  lés  mêmes  pour  k 
caution  et  pour  le  débiteur  (â)  ;  et  sans  qu'il  y  ait  lieu  de  dis- 
tinguer dans  ce  dernier  cas  si  la  déchéance  provient  de  la  faîl- 
lile  ou  de  la  déconfiture  du  débiteur,  ou  si,  elle  provient  de  ce 
que  par  son  fait  il  aurait  diminué  les  sûretés  promises  par 
le  contrat  (3),  La  caution  d'une  obligation  à  terme  n'a  entendu 
en  garantir  l'exécution  que  pour  l'époque  fixée  par  la  conTen- 
lioni  Lors  donc  que,  par  son  propre  fait,  elle  n'a  pas  encoure 
la  déchéance  du  terme,  on  ne  peut  lui  opposer  la  déchéance 
encourue  par  le  débiteur  principal,  pour  la  contraindre  à 
payer  avant  l'échéance  du  terme  convenu,  parce  que  ce  serait 
lui  demander  plus  que  ce  à  quoi  elle  a  voulu  s'obliger  (4). 

1873.  Tout  ce  qui  précède  sur  la  déchéance  du  terme  est 
relatif  au  terme  de  droit.  Il  y  a  des  règles  particulières  sur  la 
déchéance  du  terme  de  grâce.  Ces  règles  se  trouvent  dios 
l'article  lil  du  Code  de  procédure,  suivant  lequel  le  débiteur 
ne  pourra  obtenir  un  délai,  ni  jouir  du  délai  qui  lui  aura  été 
accordé,  si  ses  biens  sont  vendus  à  la  requête  d'autres  créan- 
ciers; s'il  est  en  état  de  faillite,  de  contumace,  ou  s'il  s'est 
constitué  prisonnier;  ni  enfin  lorsque,  par  son  fait»  il  a  di- 
minué les  sûretés  qu'il  avait  données  par  le  contrat  à  son 
créancier. 

Il  résulte  de  cet  article  que,  dans  tous  les  cas  où  le  débiteur 
est  déchu  du  délai  de  droit,  il  est  déchu  du  délai  de  grâce. 
Mais,  il  n'est  pas  déchu  du  délai  de  droit  dans  tous  les  cas  où 
il  est  déchu  du  délai  de  grâce.  Il  est  déchu  du  délai  de  grâce, 

(1)  Nîmes,  18  mars  1862,  S.,  63,  2,  5;  M.  Larombiëre,  sur  l'ftrt.  I1S8, 
n.  22. 

(2)  V.  en  sens  contraire  M.  Larombière,  ibid,^  qui  pense  que  dans  ce  cas 
la  déchéance  atteint  la  caution  comme  le  débiteur  principal,  parce  que  la 
caution  s'est  engagée  à  satisfaire  à  l'obligation  si  le  débiteur  n'y  satî&faii 
pas  lui-môme. 

(3)  V.  Duranton,  t.  XI,  p.  120,  qui,  faisant  cette  distinction,  n'admet  la 
caution  à  profiter  du  bénéfice  du  terme  que  dans  le  cas  de  faillite  nu  de  dé> 
confiture  du  débiteur  principal. 

(4)  M.  Demolombe,  t.  Il,  n.  ToT.  —  V.  aussi  Pothier,  Des  oblig.,  n,  2Î6. 
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si  ses  bien?  sont  yendus  à  la  requête  de  ses  créanciers,  s'il  est 
en  état  de  contumaôe  ou  s'il  s'est  constitué  prisonnier.  Ces 
diverses  circonstances  rendent  le  débiteur  indigne  du  terme 
que  les  juges  ne  peuvent  lui  accorder  qu'eo  considération  de 
sa  position  (1);  mais,  quand  elles  ne  produisent  pas,  soit  la 
faillite  ou  là  déconfiture,  soit  une  diminution  imputable  au 
débiteur  des  jsûrelés  promises  par  le  contrat,  elles  n'opèrent 
pas  la  déchéance  du  terme  d^  droit,  laquelle  ne  peut  avoir 
lieu  que  dans  les  cas  prévus  par  l'article  1188  du  Gode  civil  (2). 

SECTION  III«    —  DBS  OBLIGATIONS  ALTEB.\AT1VBS. 

• 

Sommaire.  —  1874.  De  robligation  simple  et  de  l'obligation  composée.  — 

J875.  De  robligation  conjonctive.  —  1876.  Dtf  l'obligation  alternative.  — 

1877.  De  l'obligation  faculUtive.  —  1878.  Différences  entre  l'obligation 

alternative  et  l'obligation  facultative.  — 1870.  A  qui  appartient  le  choix 

dans  les  obligations  alternatives.  —  1880.  Du  risque  de  la  cbose  dans  les 

obligations  alternatives  de  donner  :  en  principe  général,  les  choses  sont 

aax  risques  du  débiteur.  Règles  diverses.  —  1881.  Peu  importe  le  nombre 

des  choses  dues.  —  1882.  Perte  de  Tune  des  choses  promises...  sans  la 

faute  du  débiteur.  —  1883...  Par  la  faute  du  débiteur.  -^  1884.  Perte 

des  deux  choses  promises...  sans  la  faute  du  débiteur.  -^  1885...  Par 

la  faute  du  débiteur.  Perte  successive.  —  1886.  Perte  simultanée.  — 

1887 .  Du  risque  et  de  la  perte  dans  les  obligations  facultatives.  ^  1888.  De 

la  détérioration  des  choses  alternativement  dues.  —  1889.  Du  cas  où 

les  choses  ne  peuvent  plus  6tre  faites,  dans  les  obligations  alternatives  de 

faire. 

1874.  Les  obligations  peuvent  avoir  pour  objet  une  seule 
cbose  déterminée  ou  plusieurs  choses  déterminées.  Dans  le 
premier  cas,  Tobligation  est  simple;  dans  le  second,  elle  est 
composée. 

d875.  L'obligation  composée  est  conjonctive  ou  alternative. 

Elle  est  conjonctive,  quand  le  débiteur  est  tenu,  en  vertu 
du  même  titre,  de  donner  ou  de  faire  plusieurs  choses  dis« 
tinctes  et  indépendantes  les  unes  des  autres,  de  telle  sorte 
qu'en  donnant  ou  en  faisant  une  de  ces  choses,  il  ne  soit  pas  . 
'libéré  de  robligation  de  donner  ou  de  faire  les  autres  (3). 

»)G.  civ.,  art.  1244. 

(2)  Touiller,  t.  VI,  n.  672;  Duranton,  t.  X(,  n.  Il7^ 

(3)  L.  29,  fr.  Deverb,  oblig. 
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i876.  Elle  est  alternative,  lorsqa*en  donnant  ou  en  faisant 
Tune  des  choses  qui  sont  dans  l'obligation,  le  débiteur  se  li- 
bère de  TobligatiQn  de  donner  ou  de  faire  les  autres  (i). 

1877.  Il  ne  faut  pas  confondre  l'obligation  alternative  ane 
l'obligation  facultative.  Dans  l'obligation  al ternativejes di- 
verses choses  qui  en  font  l'objet  sont  dans  roblîgatioD,eDce 

i^  sens  que  l'obligation  comprend  plusieurs  choses,  bien  que  le 

débiteur  puisse  se  libérer  par  l'accomplisseoient  d'une  seole 
de  ces  choses,  tandis  que  l'obligation  facultative  n'a  qu'une 

;  seule  chose  pour  objet,  dont  le  débiteur  a  la  faculté  de  se  li- 

bérer en  faisant  ou  en  donnant  une  autre  chose. 

1878.  De  là  cette  différence  capitale,  quant  aux  efietSi  entre 
l'obligation  alternativs  et  l'obligation  facgltative,  que,  dansk 
première,  si  l'une  des  deux  choses  promises  ne  peut  faire  le 
sujet  d'une  obligation,  l'obligation  n'en  est  pas  moins  valable 
quant  à  l'autre  chose,  et  dégénère  seulement  en  obligatioa 
pure  et  simple  (2);  tandis  que  dans  l'obligation  facuUativc,fi 
la  chose  promisé  ne  peut  faire  le  sujet  d'une  obligation,  l'en- 
gagement est  nul,  même  à  l'égard  de  la  chose  par  la  presta- 
tion de  laquelle  le  débiteur  avait  la  faculté  de  se  libérer. 

Il  suit  encore  de  là  que,  pour  déterminer  la  nature  molli- 
lière  ou  immobilière,  divisible  ou  indivisible  d'une  obligation 
facultative,  on  doit  avoir  égard  uniquement  à  la  chose  promise, 
sans  tenir  compte  de  celle  au  moyen  de  laquelle  le  débiteorâ 
la  faculté  de  se  libérer  ;  tandis  que  le  caractère  de  l'obligation 
alternative  feste  en  suspens  jusqu'à  la  demande  qui  la  déter- 
mine, si  le  choix  appartient  au  créancier,  ou  jusqu'au  pay^ 
ment,  si  le  choix  appartient  au  débiteur  (3). 

Enfin,  dans  les  obligations  alternatives  laissées  au  choix  do 

débiteur,  le  créancier  doit  comprendre  dans  sa  demande 

^  toutes  les  choses  qui  sont  l'objet  de  l'obligation,  en  laissant 

■  *"  débiteur  le  choix  de  payer  celle  que  bon  lui  semblers; 

tandis  que,  dans  les  obligations  facultatives,  le  créancier  ne 

^  '  P^"t  demander. que  la  chose  qui  seule  est  comprise  dans  Ko- 

k 

1^  («)  C.  ciY.,  1189;  Pothier,  n.  246. 

I  (2)C.civ.,  1192. 

i,  W  Tomer,  t.  VI,  n.  '00^  Duranton,  t.  XI,  n.  156,  note,  et  157. 
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bligation,  sauf  au  débiteur  à  se  libérer  avec  une  autre  chose» 
en  usant  de  la  faculté  qui  lui  est  laissée  (1). 

1879*  Dans  les  obligations  alternatives  le  choix  appartient 
au  débiteur,  s'il  n'a  pas  été  expressément  accordé  au  créan- 
cier (2).  Quand  le  débiteur  a  le  choix,  il  peut  donc  se  libé- 
rer en  donnant  une  des  choses  promises,  sans  que  le  créancier 
puisse  exiger  Tune  plut6t  que  l'autre;  mais  le  débiteur  ne 
peut  pas  forcer  le  créancier  à  recevoir  une  partie  de  l'une  et 
une  partie  de  l'autre  (3).  Et  réciproquement,  lorsque  le 
créancier  a  le  choix,  il  ne  peut  exiger  partie  de  Tune  et  partie 
de  l'autre  (4). 

1880.  L'obligation  alternative  de  donner  n'a  pas  pour  objet 
une  seule  chose  déterminée,  mais  plusieurs  choses  qui,  bien 
que  déterminées  individuellement,  sont  indéterminées,  eu 
égard  au  but  final  de  l'obligation,  puisqu'il  est  incertain 
laquelle  des  choses  qu'elle  comprend  sera  livrée  au  créancier 
et  libérera  le  débiteur.  De  là  résulte  ce  principe  général  que, 
pendant  l'alternative,  toutes  les  choses  dues  sont  aux  risques 
du  débiteur,  à  moins  qu'elles  ne  viennent  toutes  à  périr  sans 
sa  faute,  ainsi  que  nous  le  verrons  tout  à  l'heure  (5).  Mais 
l'application  de  ce  principe  soulève  des  questions  fort  com- 
pliquées, soit  quand  une  des  choses  seulement  vient  à  se 
perdre,  soit  quand  elles  se  perdent  toutes  :  questions  qui  consis- 
tent principalement  à  savoir  quelles  sont  les  conséquences  de 
la  perte  sur  le  droit  d'option  qui  appartient,  soit  au  débiteur, 
soit  au  créancier.  Le  Code  civil  donne  sur  ce  sujet  des  règles 
qui  sont  loin  d'être  complètes.  Je  vais  les  exposer  en  cher- 
chant à  suppléera  s6n  silence  et  à  combler  ses  lacunes. 

d88i.  Pour  simplifier  cette  exposition,  nous  supposerons  que 
l'alternative  ne  porte  que  sur  deux  choses  :  les  mêmes  règles 
s'appliqueraient  au  cfts  où  il  y  aurait  plus  de  deux  choses  com- 
prises dans  Tobligation  (6). 

(1)  Duranton,  t.  XI,*  n.  156. 
(2]C.  eiv.,  art.  1190. 
(3)0.  civ.,ut.  119L 

(4)  Pothier,  n.  247;  Duranton,  t.  XI,   n.  138  et  139;  M.  Demo]oinl)6, 
t.  m,  n.  64  et  eà. 
(5)Voy.  inf.,n,  1884. 
(6)0.  ciy.,  art.  119C. 
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1882.  Aux  termes  de  Tarticle  1193  du  Code  civil,  T 
gation  alternative  devienl  pure  et  simple,  si  l'une  des  choses 

;,  promises  périt  sans  la  f<'iute  du  débiteur^  et  ne  peat  plusèlre 

livrée  :  il  n*  y  a  plus  d'alternative  dès  qu'il  ne  reste  plus  qu'a» 
des  deux  choses  qui  étaient  dans  Tobligation.  Le  débitenri» 
pourrait  donc  pas  offrir  le  prix  de  la  chose  périe,  nilecrésE- 
cier  l'exiger  (1),  parce  que  la  chose  qui  reste  est  seule  due. 
Dans  ce  cas,  la  chose  périe  se  trouvant  placée,  par  le  faites 
la  perte,  en  dehors  de  l'obligation,  périt  pour  le  compte  Ai 
créancier  (2). 

1883.  Si  l'une  des  choses  périt  par  la  faute  du  débiteor,! 
f  faut  distinguer  entre  le  cas  où  le  choix  appartient  au  dib- 
L                        teur  et  celui  où  il  appartient  au  créancier. 

|.  Dans  le  premier  cas,  le  débiteur  qui  a  le  choix,  etquipeii 

l  se  libérer  en  donnant  l'une  ou  l'autre  chose,  à  sa  voloDti,K 

répond  que  vis-à-vis  de  lui-môme  de  la  perte  d'une  de  ce 
l  choses.  Il  a  la  faculté  de  disposer  de  l'une  ;  il  peut,  cons^ 

qucmment^  la  laisser  perdre,  sans  que  le  créancier  ait  ledrdl 
:  de  s'en  plaindre.  Soit  qu'il  en  dispose,  soit  que  par  sa n^ 

gence  elle  vienne  à  se  perdre,  c'est  de  sa  part  un  moyen df 
H  manifester  son  option  et  de  déterminer  la  chose  due.  Hi^ 

^  doit  donc  que  la  chose  qui  reste,  sans  pouvoir  offrir  aoW 

chose,  et  sans  que  le  créaacier  puisse  exiger  davantage  P.- 
l  Dans  le  second  cas,  c'est-à-dire  si  le  choix  appartient  >b 

i  créancier,  celui-ci  peut,  aux  termes  de  l'article  iiW,  ^ 

mander  la  chose  qui  reste,  ou  }e  prix  de  celle  qui  est  périe;(t 

cela  est  de  toute  justice:    le  débiteur  ne  peut  par  son  lait 

empêcher  le  créancier  d'exercer  son  option.  Le  prix  Aai!^ 
\'  représente  la  chose  .qui   a  cessé   d'exister,  et  robliptlcs 

continue  d'être  alternative. 

1884.  Il  y  a  d'autres  règles  pour  le  cas  où  les  deux  chose? 
'ç  viennent  à  périr.  Ces  règles  varient  selon  que  le  débiteur  e^i 
l                         en  faute,  et  selon  qu'il  en  est  exempt. 

Les  choses  comprises  dans  l'obligation  étant  détermina'' 


(!)(:.  civ.  1194. 

(:?}(>.  civ.,  1138.  Voy.  ^up.,  n.  IGlOetsuiv. 

(3;  C.  civ.,  1193  et  1191. 
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il  en  résulte  que,  si  elles  viennent  à  périr  toutes  les  deux  sans 
la  faule  du  débiteur  et  avant  qu'il  soit  en  demeure,  son  obli- 
gation est  éteinte  (1)  ;  en  d'autres  termes,  les  choses  périssent 
pour  le  compte  du  créancier  auquel  la  convention  qui  obli- 
geait le  débiteur  à  lui  donner  Tune  ou  Tautre  avait  conféré 
une  propriété  alternative  (2).  Si  donc  je  vous  consens  la  vente 
alternative  d'un  cheval  ou  d'un  bœuf,  et  que  le  cheval  et  le 
bœuf  viennent  à  périr  sans  ma  faute,  et  avant  que  vous  ne 
m'ayez  mis  en  demeure  de  vous  livrer  l'un  ou  l'autre,  la  perte 
est  pour  votre  compte,  de  telle  sorte  que  vous  devez  me  payer 
le  prix  si  vous  en  êtes  encore  redevable,  et  que  vous  n^avez 
aucune  action  en  répétition  si  vous  me  l'avez  payé.  Il  en  est 
ainsi,  soit  que  le  choix  appartienne  au  débiteur,  soit  qu'il 
appartienne  au  créancier,  puisque,  les  deux  choses  étant  pe- 
rles sans  qu'il  y  ait  de  la  faute  de  personne,  le  choix  de  l'un 
ne  peut  pas  plus  s'exercer  que  le  choix ^e  l'autre. 

1885.  Si,  au  contraire,  le  débiteur  est  en  faute,  il  y  a  lieu  de 
distinguer,  de  nouveau,  entre  le  cas  où  le  choix  appartient  au 
débiteur  et  celui  où  il  appartient  au  créancier. 

Dans  le  premier  cas,  si  les  deux  choses  sont  péries,  et  que 
le  débiteur  soit  en  faute  à  l'égard  de  Tune  d'elles,  l'arti- 
cle 1193  veut  que  le  débiteur  doive  le  prix  de  celle  qui  a  péri 
la  dernière,  alors  même  qu'il  ne  serait  pas  en  faute  à  l'égard 
de  cette  chose,  mais  seulement  à  Tégard  de  celle  qui  a  péri  la 
première.  Quoi  qu'on  en  ait  dit,  cette  disposition  est  de  toute 
justice  (4).  En  effets  le  débiteur  doit  le  prix  de  l'une  et  de 
l'autre  chose,  et  répond  de  toutes  les  deux,  parce  que  l'une 
et  Tautre  sont  dans  l'obligation.  Et  comme  d'un  autre  c6té  il 
a  le  droit,  en  disposant  de  Tune  des  deux  choses,  de  quelque 
manière  que  ce  soit,  de  concentrer  l'obligation  sur  celle  qui 
reste,  il  en  résulte  que,  si  cette  dernière  vient  à  périr,  même 
sans  la  faute  du  débiteur,  l'indemnité  par  lui  due  est  déter- 
minée par  la  valeur  de  cette  chose,  parce  que  c'est  de  cette 

(1)  C.  ciT.,  1802. 

<2)  c.  civ.,  1138.  Voy.  sup.^  n.  1619  et  suiv. 

(3)  C.  civ.,  1195. 

(4)  Duranton,  t.  XI,  n,  144;  Delvincourt,  t.  H,   p.  49.>,  notes;  M.  Demo- 
iombei  t.  in,  n.  81. 
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chose  qu'il  était  devenu  débiteur  et  qu'il  était  demenri  respon- 
sable. Le  débiteur  ne  peut  donc  offrir  le  prix  de  la  chose  qui] 
péri  la  première,  pas  plus  que  le  créancier  ue  peut  rexiger(l). 

A  plus  forte  raison  en  serait-il  de  mâme  ar  les  dem  chou 
avaient  péri  parlefaitdudébiteur. 

Dans  le  second  cas,  c'est-à-dire  lorsque  le  choix  apparlisit 
au  créancier,  si  le  débiteur  est  en  faute  à  l'égard  àa  dm 
choses  péries,  ou  même  à  l'égard  de  l'une  d'elles  seulemeit, 
l'article  1194  veutque  le  créancier  puisse  demander  le  prii^ 
l'une  ou  de  l'autre  à  son  choix.  Cette  disposition  estencondt 
toute  justice,  quand  les  deux  choses  ont  péri  succesûveoin 
par  la  faute  du  débiteur.  Elle  est  également  Juste,  quand  edk 
des  deux  choses  qui  a  péri  la  première  est  périe  par  la  Unit 
du  débiteur,  parce  qu'il  ne  dépendait  pas  de  lui,  enlilù- 
sant  perdre,  de  limiter  le  choix  du  créancier,  et  de  reslrù- 
dre  sa  propre  respon^bilité  h  l'autre  chose.  Mais  celle  dis- 
position est  moins  facile  à  justifler,  lorsque  le  débiteur  n'd 
en  faute  qu'à  l'égard  de  celle  qui  a  péri  la  dernière.  Enebl, 
.  comme  nous  l'avons  déjà  vu,  si  l'une  des  choses  vienlàpéiii 
sans  la  faute  du  débiteur,  l'obligation  devient  pure  et  siuifile, 
et  se  concentre  sur  celle  qui  reste.  Si  donc  celle-ci  vient  st 
suite  à  périr  parla  faute  du  débiteur,  11  ne  peut  réguliirenieii 
devoir  que  le  prix  de  cette  chose,  puisqu'il  nedeTaitqw 
cette  chose.  C'est  donc  à  tort  que,  dans  ce  cas,  l'article  ll9i 
permet  au  créancier  de  choisir  entre  le  prix  de  l'une  on  di 
l'autre  cho>e.  Cependant,  la  loi  étant  précise  sur  ce  point,] 
faut  s'y  soumettre.  Je  pense  même,  contrairement  à  l'opiiûs 
de  MM.  Delamarre  et  Lepoitevin  (2),  que  cette  loi  doit  H" 
suivie  aussi  bien  en  matière  commerciale  qu'en  matiirea- 
vile.  L'article  1194  pose  ici  une  règle  générale  à  \up^ 
aucune  disposition  expresse  ou  tacite,  soit  du  Code  cini,  s» 
du  Code  de  commerce,  ne  déroge  pour  les  cas  commercilD) 
et  pas  plus  en  matière  commerciale  qu'en  matière  civiiBi  I^* 
tribunaux  ne  sont  juges  de  l'équité  de  la  loi  :  7>xfM«" 
frratimabilis,  dummodà  sit  clora,  servanda  est,  dit  Cas>Kgii> 

(1)  HM.  Delamarrre  etLepoitTÎn,  t.  Ul,  p.  31S. 
(Î)T,  IIF,  p.  352. 
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dont  MM.  Delamarre  et  LepoitTin  invoquent  eux-mêmes  la 
doctrine  sur  une  question  analogue  (1). 

1886.  Jusqu'ici  nous  avons  raisonné  dans  Tbypothèse  où  les 
deux  choses  ont  péri  successivement  parla  faute  ou  par  le  fait 
du  débiteur  :  c'est  la  seule  dont  s'occupe  le  Gode  civil.  II  nous 
reste  à  voir  ce  qui  a  lieu  lorsqu'elles  se  perdent  simultanément. 

Alors,  si  le  choix  appartient  au  créancier^  il  est  de  toute 
évidence  que  la  faute  du  débiteur  ne  change  pas  sa  position, 
et  qu'il  peut  opter  entre  le  prix  de  Tune  ou  Tautre  cliose. 
C'est  l'opinion  de  M.  Delamarre  et  Lepoitvin  (2). 

Je  pense  de  même  que  le  débiteur,  si  le  choix  lui  appar- 
tient, a  encore  le  choix  entre  l'un  et  l'autre  [irix  des  deux 
choses  qui  ont  péri  par  sa  faute,  ces  choses  étant  représentées 
par  leurs  prix.  Ici  les  auteurs  que  je  viens  de  citer  sont  d'une 
opinion  contraire  (3),  et  accordent  au  créancier  le  droit 
d'exiger  le  prix  moyen  des  deux  choses  :  ils  se  fondent  sur  ce 
que  le  débiteur,  en  laissant  périr  les  deux  choses,  ou  en  dis- 
posant indûment  de  Tune  et  de  l'autre,  s'est  privé  lui-même 
de  la  faculté  de  choisir,  puisqu'on  ne  sait  pas  laquelle  des 
deux  il  aurait  donnée.  Mafs  celte  solutio'n  de  la  difficulté  me 
paraît  dénaturer  le  contrat,  en  transportant  en  quelque  sorte, 
et  sans  nécessité,  le  droit  d'option  du  débiteur  au  créancier. 
Sans  doute  la  perle  des  deux  choses  .met  le  débiteur  dans 
l'impossibilité  de  choisir  entre  elles;  mais  tenu  de  réparer 
sa  faute,  et  conséquemment  de  rapporter  le  prix  des  choses 
qu'il  s'est  mis  dans  l'impossibilité  de  représenter,  je  ne  vois 
pas  pourquoi  il  ne  pourrait  pas  choisir  entre  les  deux  prix 
qu'il  offre  de  représenter,  comme  il  aurait  pu  choisir  entre 
les  deux  choses;  sauf,  dans  ce  cas  comme  dans  tous  les  autres, 
le  droit  réservé  au  créancier  d'obtenir  tels  dommages-inté- 
rêts que  de  raison,  pour  réparation  du  préjudice  qu'il  éprouve 
.  de  ce  que,  par  la  faute  du  débiteur,  Tune  des  deux  choses  ne 
lui  est  pas  livrée  en  nature  (4). 

(1)  T.  III,  p.  315.  V.  aussi  M.  Demolombe,  t.  III,  n.  89. 
(2) T.  m,  p.  323. 

(3)  Ibid. 

(4)  My  Demolombe,  ibid,  —  V.  cependant  M«  Larombiëre  sur  les  art.  1193 
etliof. 

III.  27 
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18S7.  Si,  au  Heu  d'èlre  alterDaUve, 
ative,  la  perte  de  la  chose  due  sans  I 
avant  qu'il  fût  en  demeure,  éteiud 
créancier  n'aurait  aucun  droit  à  la  chc 
la  faculté  de  donner  pour  se  libérer  : 
marquable  entre  ces  denx  espèces  d'c 

1888.  Tout  ce  qui  précède  s'appi 
absolue;  il  nous  reste  à  voir  ce  qui  a  lieu  dans  les  eu  dt 
^impre  détérioration,  sur  lesquels  Code  civil  garde  encore  le 
silence. 

Il  faut  d'abord  remarquer  que,  si  la  détérioration  ailMt 
i]ue  la  chose  ne  puisse  plus  être  employée  à  l'usage  auquel 
elle  est  propre,  les  règles  relatives  k  la  perte  gouveraenlk 
détérioration. 

Mais  s'il  s'agit  d'une  détérioration  simple  ou  d'une  iiaà- 
nution,  ces  règles  se  modifient  sous  l'impression  de  cellRai- 
constance,  que  la  détérioration,  à  ta  différence  de  la  perU, 
laisse  la  chose  à  la  disposition  des  parties,  et  n'est  pas  u 
obstacle  absolu  à  l'exercice  de  l'option  qui  appartient  àrDK 
ou  ik  l'autre.  ' 

Ici  encore,  il  faut  distinguer  entre  le  cas  oh  le  choix  ippu- 
tient  au  débiteur,  et  le  cas  oîi  il  appartient  au  créancier. 

Si  le  choix  appartient  au  débiteur,  et  que  l'une  des  dm 
choses  se  soit  détériorée  par  sa  faute,  il  ne  peut  se  libérer  (^ 
oiTrant  au  créancier  la  chose  détériorée.  Dans  ce  cas,  b^^ 
térioralion,  soit  qu'elle  provienne  de  la  volonté  du  débiteur, 
soit  qu'elle  provienne  de  sa  négligence,  doit  être  consid^ 
comme  la  manifestation  de  son  clioix  ;  et  le  droit  du  créudC' 
se  fixe  alors  sur  la  chose  resiée  entière. 

Quand,  au  contraire,  le  débiteur  auquel  le  choix  appartial 
n'est  pas  en  faute,  il  conserve  le  droit  de  se  libérer  en  dili- 
vrant  à  son  choix  la  chose  détériorée  ou  celle  qui  estresl^ 
entière  ;  mais  comme,  ainsi  que  le  font  très-bien  remïrqii*^ 
MM.  Delamarre  et  Lepoïtvin,  il  est  chargé  du  risque  pendtit 
touteladuréedel'altemative,il  ne  pourraitse  libérer  aoino.^ 


(1)  Voy,  »tip.,  n.  1877  et  aoiï.  .-,v.     .  .  •  (■(■■'.' 
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de  la  chose  détériorée,  qu'en  tenant  compte  au  créancier  de 
l'estimation  du  dommage  (i). 

Si  le  choix  appartient  au  créancier,  la  détérioration  de  l'une 
des  deus  choses  n'apporte  aucun  obstacle  à  la  faculté  d'opter. 
Si  donc  il  opte  pour  la  chose  détériorée,  il  n'a  droit  à  une  in- 
demnité pour  la  moins-value  résultant  de  la  détérioration, 
que  si  le  débiteur  est  en  faute,  puisqu'en  optant  pour  l'autre 
chose  il  pouvait  recevoir  une  chose  saine  et  entière. 

Si  les  deux  choses  se  détériorent,  le  débiteur  qui  a  le  choix 
peut  se  libérer  en  livrant  Tune  ou  l'autre,  de  môme  que  le 
créancier,  si  le  choix  lui  appartient,  peut  choisir  entre  les 
deux.  Mais  comme  pendant  Talternative,  les  deux  choses 
étaient  aux  risques  du  débiteur,  celui-ci  doit  indemniser  le 
créancier,  sans  distinction  entre  le  cas  où  il  est  sans  faule, 
et  le  cas  où  il  y  a  une  fa^te  à  lui  imputer. 

1889.  Terminons  en  faisant  remarquer  que  les  règles  ci- 
dessus  exposées  sur  les  effets  de  la  perte  dans  les  obligations 
de  donner  sont  les  mômes  dans  les  obligations  de  faire.  Tout 
ce  que  nous  avons  dit  pour  le  cas  où  les  choses  alternative- 
ment dues  ne  peuvent  plus  ôtre  données  par  la  faute  ou  sans 
la  faute  du  débiteur,  s'applique  évidemment  au  cas  où  les 
choses  dues  ne  peuvent  plus  ôtre  faites. 

SECTION  IV.  —  DES  OBLIGATIONS  AVEC  CLADSB  PÉNALE. 

SoMMAiRB.  —  1890*  De  la  clause  pénale.  —  1891.  Différence  entre  Tubliga- 
tion  avec  clause  pénale  et  Tobligation  alternative.  —  1892...  Et  Tobliga- 
tien  facultative.  —  1893.  Effets  de  la  nullité  de  robligation  principale 
sur  la  validité  de  la  clause  pénale.  ^  1894.  Quidy  en  cas  d'annulation 
pour  défaut  de  pablication  d'un  acte  de  société  dans  lequel  est  insérée, 
une  clause  pénale  pour  le  cas  où  la  société  viendrait  à  être  déclarci.' 
nulle.  —  1895.  La  nuUité  de  là  clause  pénale  n'entraîne  pas  celle  de  l'o* 
bligation  principale.  Clause  pénale  entachée  d'usure.  —  1896.  Les  clauses 
pénales  ne  sont  autre  chose  que  des  dommages-intérêts  stipulés  d'avance. 
Conséquences. 

1890.  La  clause  pénale  est  une  convention  par  laquelle  un 
débiteur,  pour  assurer  Texécution  d'une  obligation,  s'en- 

(1)T.  III,  p.  324. 
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gage  à  quelque  chose  en  cas  d'inexécution  (t).  L'obligitkii 
iivec  cliiuse  pénale  est  celle  donl  l'exécution  est  assurée  pa; 
la  stipulation  de  celte  prestation  accessoire,  par  euimplt, 
par  la  stipulation  du  payement  d'une  somme  d'argent  qm 
le  débiteur  s'engage  à  payer  pour  le  cas  ob  il  ne  rempliraii 
pas  l'engagement  principal. 

1891 .  Toute  clause  pénale  supposant  une  obligation  inté- 
rieure et  principale  à  laquelle  elle  se  rattache,  l'obligitici 
avec  clause  pénale  se  distingue  évidemment  de  l'obligaii» 
allemalivequi  comprend  plusieurs  obligations  également  prit 
cipalcs,entre  lesquelles  l'une  des  parties  a  le  droitdechoisir(ii 

1892.  Elle  se  distingue  également  de  l'obligation  faculUtJiT, 
bien  que  dans  cette  dernière  on  rencontre  aussi  une  obli^ci 
principale  et  une  prestation  accessoire  (3).  DansrobligaliDii^ 
cultative,  le  débiteur  a  le  droit  de  sedibérer  au  moyen  deli 
prestation  accessoire  que  la  conventionmetàsa  disposiliaii;ii 
contraire,  celui  qui  est  obligé  sous  une  clause  pénale  ne  peii 
se  libérer  en  offrant  de  se  soumettre  à  l'exécution  decdlt 
clause.  Malgré  son  offre,  le  créancier  peut  poursuivre  el  ot- 
tenir  l'exécution  si  elle  est  possible  (4)  ;  et  si  elle  est  itopaa- 
ble,  le  débiteur,  en  s'acqiiitlantde  la  clause  pénale,  subiloïc 
peine  qui  tient  lieu  de  l'exécution  de  l'obligation,  maisqn 
n'est  pas  l'exécution  (5).  En  d'autres  termes,  la  clause  péiuli 
n'est  autre  chose  que  la  compensation  des  dommages  qui 
résultent  pour  le  créancier  de  l'inexécution  de  l'obligali»" 
principale  (6), 

1893.  De  ce  que  la  clause  pénal.e  est  une  obligation  acc^ 
soire  à  une  obligation  principale,  il  résulte  que  la  nullité  ^' 
l'obligation  principale  doit,  en  régie  générale,  entraîner  li 
nullité  de  la  clause  pénale,  parce  qu'il  ne  peut  pas  y  tW' 
d'accessoire  sans  principal  |"J).  Mais  cette  règle  reçoit  pli>- 

(t)C.  ciï.,  art.  lîîe. 

(3)  Voy.  Is  section  qui  précède. 

(a)  Voy.  lup.,  n.  I8J«. 

H)  C.  cir.,  art.  1W8. 

(5)  Voy.  ivp.,  n.  1GI8. 

(6)  C.  ciï.,  IÏÎ8.  —  Voy.  su/,.,  ».  l(i(H. 
(ï)  C.  civ.,  »rl.  IÎÎ7. 
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sieurs  exceplions.AinsiyUneclause  pénale  peutêtrevalablcmenl 
stipulée  pour  suppléer  à  Tabseace  du  lien  de  droit  qui  serait 
une  cause  de  nullité  de  l'obligation  principale,  par  exemple, 
dans  le  cas  où  une  clause  pénale  a  été  jointe  aune  stipulation 
pour  autrui  faite  hors  des  cas  dans.lesquels  les  articles  1119 
et  1121  du  Code  civil  la  réputent  valable  (1).  Ainsi  encore, 
une  clause  pénale  peut  être  stipulée  pour  compensation  des 
dommages-intérêts  qui  seraient  dus  par  suite  de  l'annulation 
de  l'obligation  principale  :  dans  le  cas^  du  moins,  où  cette 
nullité  n'étant  pas.  d'ordre  public,  le  débiteur  aurait  pu  vala- 
blement y  renoncer;  et  dans  le  cas  où  des  dommages-intérêts 
pourraient  être  dus,  à  raison  d'une  cause  particulière,  no- 
nobstant la  nullité  de  l'obligation  principale  (2), 

1894.  C'est  à  l'aide  de  ces  principes  et  de  ces  distinctions 
que  se  résoutla  question  de  savoir  si  une  clause  pénale  stipulée 
dans  un  acte  de  société,  nul  pour  n'avoir  pas  été  accompagné 
de  publications  légales,  doit  néanmoins  recevoir  son  exécu- 
tion. Les  formalités  de  lapublication  des  sociétéscommercîales 
étant  d'ordre  public  (3),  il  faut  en  conclure  que  les  associés  ne 
peuvent  y  renoncer,  qu'ils  ont  toujours  le  droit  de  demander 
la  nullité  qui  résulte  de  leur  inobservation,  et  conséquem- 
ment  qu'ils  ne  peuvent  se  soumettre  à  aucune  clause  pénale 
pour  le  cas  où  celte  nullité  serait  prononcée  (4). 

Mais  si  l'un  des  associés  avait  fait  des  dépenses  particulières 
pour  amener  la  formation  de  la  société,  une  clause  pénale  ou 
des  dommages-intérêts  pourraient  être  stipulés  pour  la  com- 
pensation de  ces  dépenses;  et  ces  dommages-intérêts  seraient 
dus,  nonobstant  l'annulation  de  la  société,  parce  que  cette 
annulation  en  serait  moins  la  cause  que  la  condition  (5). 

Enfin,  si  l'un  des  associés  avait,  par  son  fait,  mis  l'autre  dans 
la  nécessité  de  demander  la  dissolution  de  la  société,  il  ne 

(1)  Pothier,  Des  oblig,,  n.  339  et  340  ;  Toullier,  t,  VI,  n,  814  ;  Duranton, 
t.  XI,  n.  430;  M.  Merlin,  Répert.,  v*  Peine  contractuelle;  M.  Demolombe, 
t.  m,  n.  640.  —  Voy.  sup.,  n.  17U  et  suiv. 

(2)  M.  Larombière,  sur  l'art.  1227  ;  M.  Demolombe,  t.  III,  n.  Cr2. 

(3)  Cass.,  30]anv.  18:30,  S.,  Ci),  1,  303. 

(4)  Paris,  23  déc.  1831,  i/.iVA.  31,  2,  57. 

(5)  Orléans,  3  janv.  IH45.  iV//f/.,  43,  2,  37G. 
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pourrait  se  prévaloir,  afin  de  se  dispenser  de  subir  la  clause 
pénale  slipuiéc  pour  le  cas  de  dissolution,  de  ce  que  la  sociéi^ 
élaît  nulle,  faute  de  publication  :  la  dissolation  demiDdie 
avant  que  la  nallilé  ait  été  proposée  fixe  les  droits  et  les  i^ 
Toirs  réciproques  des  parties  (1). 

1893.  L'obligation  principale  pouvant  subsister  sans  l'obli- 
gation accessoire,  il  en  résulte  que  la  nullité  de  la  claast  pc- 
nale  n'entratne  pas  celle  de  l'obligation  à  laquelle  elle  es) 
jointe  (2). 

C'est  ainsi  que  la  loi,  qui  défend  de  stipuler  des  donto)^ 
intérêts  excédant  létaux  légal,  n'annule  pas  l'obligalioDl!» 
quelle  a  êléjointe  une  stipulation  de  dommages-intérêts £«& 
sifs,  mais  ordonna  seulement  la  réduction  des  intérêts  an  tau 
légal  (3). 

1 896.  La  clause  pénale  n'étant  autre  chose  qu'une  indemnili 
ou  des  dommages-intérêts  stipulés  par  avance,  il  noiusoli! 
de  renvoyer,  pour  les  questions  qui  résultent  de  cette  clause,! 
la  section  IV  diicbapitre  m,  où  nous  avons  expliqué  avecd^ 
les  principes  relatifs,  aux  dommages-intérêts  et  esamiDéle 
difficultés  qui  s'y  rattachent.  Nous  rappellerons  seulemeoliti 
que  la  peine  n'est  encourue  qu'autant  que  le  débitear  eslo 
demeure  (4)j  que  le  créancier  ne  peut  demander  le  princilDl 
'  et  la  peine,  à  moins  qu'elle  n'ait  été  stipulée  pour  le  sifflpleI^ 
tard  (S);  que  le  Juge  ne  peut  accorder  des  dommages-intértls 
supérieursà  la  peine  stipulée  (6),  sauf  la  faculté  qui  lui  ippir- 
lient  de  modifier  la  peine,  lorsque  l'obligation  principilei 
été  exécutée  en  partie  (7)  :  enfin,  que  la  peine  est  dueaDcréui- 
cier  sans  qu'il  soit  tenu  de  Justifier  d'aucune  perte;  end'anlrti 
termes,  que  la  peine  n'est  Jamais  comminatoire  (8):  Pxnaj^ 


(l)Lyon,21féï.  l8M,i6ii/.,  0,  î,*i. 
(S)C.  ciï..  art.  12Î7. 
(î)  L.  3  sept.  1807,  art.  3,  —  Voy.  sup., 
{OC.dv.,«rt.  nao.  Voy.  »up.,  n.  IGSf.. 
(iJC.  ciï.,«rt,  1239.  Vuy.su/).,  n.lOôl. 
{6)C.ciï.,  llà2.Voy.3up.,n.  ICfi*. 

(7)  C.  civ.,  art.  1Î3I.  Voy.  «<,-.,  i'w/. 

(8)  Voy.ïup.,  i',iif. 
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ex  partium  canventione  proficiseitur^  non  censetur  contra  œçuita-* 
tenin..  prœcipuè  inier  mercatores  (i)* 

SECTION  V.  —  DKS  OBLIGATIONS  DIVISIBLES  ET  INDIVISIBLES. 

é 

Sommaire.  —  1897.  Considérations  générales  sur  les  obligations  divisibles  et 
indivisibles.  «  1898.  Leur  définition.  —  1899.  Exemples.  Vente.  Con- 
trainte par  corps.  —  1900.  Applicabilité  des  règles  sur  rindivisibilité. 
—  1901.  Distinaion  entre  Tobligation  indivisible  et  l'obligation  soli- 
daire. 

» 

1897.  La  théorie  des  obligations  divisibles  et  indivisibles  a 
toujours  présenté  de  grandes  difficultés.  Dumoulin  y  voyait 
an  labyrinthe  dont  il  se  flatte  d'avoir  deviné  les  détours  dans 
son  traité  célèbre  intitulé  :  Extrkatio  labyrinthi  dividuietindi- 
vidui;  traité  qui  a  servi  de  guide  à  Pothier  et  aux  rédacteurs  du 
Ck>de.  Mais  les  auteurs  modernes  n'ont  pas  ratifié  sans  réserve 
l'opinion  que  Dumoulin  avait  conçue  de  son  ouvrage^  et  s'en 
prenant  directement  au  Code  civil,  plusieurs  en  ont  assez  vi- 
vement critiqué  les  dispositions  qu'ils  trouvent  confuses,  obs- 
cures, peu  exactes  et  trop  abstraites.  Cette  matière  est  donc 
encore  aujourd'hui  une  des  plus  épineuses  du  droit.  Toutefois, 
elle  ne  présente  pas  une  application  assez  directe  et  assez 
usuelle  aux  matières  commerciales,  pour  qu'il  soit  nécessaire 
d'entrer  ici  dans  des  détails  qui  n'offriraient  d'utilité  qu'autant 
qu'ils  seraient  complets,  et  qui,  pour  être  complets,  exige- 
raient de  trop  longs  développements.  La  place  qu'ils  occupe- 
raient sera  mieux  remplie  par  d'autres  sujets  que  leur  utilité 
pratique  rend  plus  indispensables. 

Je  me  bornerai  donc  à  donner  la  définition  des  obligations 
divisibles  et  indivisibles,  et  à  signaler  les  différences  qui  dis- 
tinguent l'obligation  indivisible  de  celles  avec  lesquelles  elle 
peut  ofi'rir  de  l'analogie. 

1898.  Aux  termes  de  l'article  1217  du  Code  civil  l'obligation 
est  divisible  selon  qu'elle  a  pour  objet  ou  une  chose  qui,  dans 
sa  livraison,  ou  un  fait  qui,  dans  l'exécution,  est  ou  n'est  pas 
susceptible  de  division,  soit  matérielle,  soit  intellectuelle.  L'o- 

(1)  Straccba,  De  confract,  mercat»,  n.  ^?. 
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-  iiligalion  est  encore  iDdivisible,  selon  l'article  1318,  qooiqut 
la  chose  ou  le  Tait  qui  on  est  l'objet  soit  divisible  parsacaLuccii 
le  rapport  sous  lequel  ils  sont  considérés  dans  l'obligation  ne 
les  rend  pas  susceptibles  d'exécution  partielle.  Dans  le  premie 
cas,  l'obligation  est  indivisible,  parce  que  le  fait  à  accompiir 
ou  la  chose  à  livrer  sont  indivisibles  par  leur  nature,  c'est-à- 
dire,  abstraction  faite  de  l'obligation  dont  ils  forment  la  nu- 
tière;  dans  le  second  cas,  au  contraire,  la  chose  ou  le  faille 
sont  pas  indivisibles  en  eux-mêmes,  mais  seulementà  rma 
de  cette  circonstance  qq'ils  sont  devenus  la  matière  d'une  obli- 
gation sous  un  point  de  vue  qui  rend  leur  division  impossible. 
IVon  enim  causatur  indimiiuitas  nui  ex  eo  qund  res  débita,  vehs 
naturâ,  vel  ut  débita  est,  non  potest  prœstari  seu  âo/wp 
parte  [l). 

1899.  Voici  des  exemples  des  cas  où  une  chose  divisibleie 
sa  nature  devient  indivisible  sous  le  rapport  de  l'obligatica. 
ut  débita  est. 

J'achète  une  partie  de  marchandises,  et  je  meurs  sansaToii 
ni  p.ij-é  le  prix  ni  reçu  livraison  de  la  chose.  Celte  marcluD- 
dise  et  son  prix,  quoique  divisibles  en  eux-raemcSjSûntindi"' 
sibles  relativement,  à  mes  héritiers,  qui  ne  peuvent  forcer'^ 
vendeur  à  diviser  la  chose  dans  la  livraison,  ni  le  prix  dais^ 
réception  (2). 

Par  transaction,  vous  vous  êtes  obligé  à  me  payer  une soffiHi 
d'argent  avec  déclaration  que  c'est  pour  me  tirer  de  prisoB;si 
vous  décédez,  vos  héritiers  ne  seront  pas  recevables  à  mepîW 
chacun  leur  part  séparément,  une  partie  de  la  somme  pronâ*. 
ne  pouvant  suffire  pour  me  tirer  de  prison  et  remplir  le  bu' ^' 
l'oitligation  (3). 

1900.  M.  Touiller  fait  très-bien  remarquer  que  le  bulel'u- 
lilité  de  la  doctrine  de  la  divisibilité -et  de  l'indivisibililé  ds 
obligations  est  de  faire  connaître  et  d'apprendre  à  distingwr 
quand  les  dettes  peuvent  Être  acquittées,  ou  exigées  parp'' 

(1)  DomoulEn.  De  m^iaid. ,  pan.  Il,  n.  2!3. 

(2)  Rogue,  Juriuprud.  consul.,  t.  H,  p.  ItS.  , 
,      (3)  Dumoulin,   part,  il,  n.   iQ  ;   Duranton,  t.  XI,  n.  S99i  Rûp*.'- 

n-ÎTI. 
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lies  (i).  Elle  est  donc  sans  applicatioa  lorsqu'il  n'y  a  qu'un 
créancier  ou  un  débiteur  unique,  puisque  le  débiteur  ne  peut 
forcerle  créancier  à  recevoir  en  partie  le  payement  d'une  dette. 
môme  divisible  (2),  et  que,  réciproquement,  le  créancier  ne 
peut  forcerle  débiteur  à  Ja  lui  payer  par  parties.  L'obligation 
susceptible  de  division  doit  donc  être  exécutée  entre  le  créan- 
cier et  le  débiteur,  comme  si  elle  était  indivisible  (3). 

Les  règles  sur  la  divisibilité  et  sur  l'indivisibilité  n'ont  en 
conséquence  d'application  que  lorsqu'il  y  a  plusieurs  créan- 
ciers et  plusieurs  débiteurs  d'une  même  chose,  ou  seulement 
plusieurs  créanciers,  ou  plusieurs  débiteurs,  ou  lorsqu'il  y  a 
plusieurs  héritiers  du  débiteur  ou  du  créancier  (i).  C'est  alors 
seulement  qu'il  y  a  intérêt  à  savoir  si  l'obligation  est  divisible 
ou  indivisible;  c'est-à-dire  si  elle  se  divise  ou  ne  se  divise  pas 
entre  I  es  divers  débiteurs  ou  les  divers  cVéanciers. 

190L.  Du  reste,  il  ne  faut  pas  confondre  les  obligations  in- 
divisiblesravec  les  obligations  solidaires  dont  il  sera  question 
dans  la  section  suivante.  L'obligation  solidaire  est,  il  est  vrai, 
exigible  eu  totalité  de  la  part  de  chacun  des  créanciers,  contre 
chacun  des  débiteurs,  de  même  que  l'obligation  indivisible. 
Mais  la  solidarité  est  une  manière  de  s'obliger,  une  modiG- 

• 

cation  de  l'obligation  même,  tandis  que  l'indivisibilité  résulte 
de  la  nature  de  la  chose  qui  fait  l'objet  de  l'obligation  ou  du 
but  que  se  proposent  les  contractants.  In  ohligatione  correali 
totaliter  debitur  ex  obligatione,  dit  Dumoulin,  in  ohligatione 
mdtviduâ  totum  debitur  ex  necessitatey  sed  non  totaliter  (5). 

Il  suit  de  là,  entre  autres  conséquences,  que  l'obligation 
solidaire  entre  les  débiteurs,  peut  se  diviser  entre  les  héritiers 
de  chacun  d'eux,  tandis  que,  dans  l'obligation  indivisible, 
chacun  des  héritiers  doit  le  tout. 

Nous  reviendrons,  au  surplus,  sur  ces  questions  en  traitant 
des  obligations  solidaires,  et  en  expliquant  leurs  elTels  nous 

(1)T.  Vf,  n.  750.  .     ^ 

(2)  G.  civ.,  1244. 
(3)C.civ.,  1220. 

(4)  G.  civ..  1220.  —  V.  M.  Demolombe,  t.  Hl,  n.  511  et  suiv. 

(5)  Part,  m,  n.  |i2.  Voy.  Pothier,  n.  U22  et  suiv. 
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aurons  soin  de  faire  remarquer  en  quoi  elles  s'éloignent  des 
obligations  indivisibles. 

SECTION  VI.  —  DBS  OBLIGATIONS  SOLIDAIRES. 

§  1.  —  De  ia  solidarité  eh  général, 

SouHAiRE.  —  1902.  Des  obligations  considérées  sous  le  npport  de  U  p!■^ 
lité  des  personnes.  Obligation  conjointe  ;  obligation  solidaire.  —  IML  & 
que  c'est  que  la'  solidarité.  —  1904.  La  solidarité  ne  se  présaac  > 
mais;  elle  est  conventionnelle  ou  légale.  —  1905.  Solidarité  conTeotin' 
nelle  ;  elle  doit  être  expressément  stipulée  ;  mais  il  n'y  a  pas  de  forait 
sacramentelle.  —  1906.  En  matière  d'obligations  non  conrentioaiieila,^ 
solidarité  peut  résulter  de  la  nature  des  choses.  Exemples  pria  des  te> 
mages-intérôts  pour  réparation  d'un  délit  ou  d'un  quasi-délit.  —  1997.  Ce 
divers  de  solidarité  légale,  en  matière  civile.  —  1908...  En  aasStn 
commerciale.  —  1900.  La  solidarité  a-t-oUe  toujours  liea  de  ptafa  M 
en  matière  commerciale?  —  191  ol  Principes  du  droit  ronaain  sor  la  aiE- 
darité  de  plein  droit;  —  1911.  Principes  du  droit  italien  sur  la  soliâs* 
de  plein  droit  en  matière  commerciale.  —  1912...  Du  droit  belge  et  U* 
landais.  — 1913.  Principes  de  l'ancien  droit  français  sur  la  mftmeqK- 
tion.  -^  1914.  Explication  de  certaines  divergences.—  19I&.  Droit  d» 
veau.  —  1916.  Résumé.  Il  n'y  a  solidarité  de  plein  droit  en  aat» 
commerciale  (sauf  les  cas  déterminés  par  la  loi},  ni  entre  lea  créandert|B 
entre  les  débiteurs. 

1902.  Nous  venons  de  considérer  les  obligations  sousk 
rapport  delà  chose  qu'elles  ont  pour  objet,  et  de  voir  qu'eUe^ 
sont  divisibles  ou  indivisibles  selon  que  cette  chose  est  m 
n'est  pas  susceptible  de  division  soit  matérielle  soit  iDteHe^ 
tuelle.  Au  point  de  vue  de  la  chose  qui  fait  l'objet  de  l'obliga- 
lion,  la  circonstance  du  nombre  des  co-contractants  n'exeice 
aucune  influence  sur  sa  nature  divisible  ou  indivisible  (I).  Si 
l'obligation  est  divisible^  elle  est  susceptible  de  se  diviser 
dans  l'exécution,  bien  qu'il  n'y  ait  qu'un  seul  débiteur  et  qu'os 
seul  créancier;  si  elle  est  indivisible,  elle  n'est  pas  susceptible 
de  se  diviser,  bien  qu'il  y  ait  plusieurs  créanciers  ou  plosieuts 
débiteurs,  ou  à  la  fois  plusieurs  créanciers  et  plusieurs  dé- 
biteurs. 

Quand  au  contraire 'une  obligation  est  considérée,  non  pto 

(l)Voy.  8up.,n.  ISOî». 
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SOUS  le  rapport  deson objet,  mais  soas  le  rapport  des  personnes 
qu'elle  intéresse  et  de  la  manière  dont  ces  personnes  ont  con- 
tracté^ la  pluralité  des  créanciers  ou  des  débiteurs  peut  donner  à 
l'obligation  un  caractère  particulier^  soit  selon  que  la  créance 
ou  la  dette,  d'ailleurs  divisible^  se  divise  en  autant  de  parts 
égales  qu'il  y  a  de  créanciers  ou  de  débiteurs,  soit  selon  que 
chaque  créancier  a  le  droit  d'exiger  la  totalité  de  la  créance, 
ou  que  chaque  débiteur  est  tenu  de  la  totalité  de  la  dette. 

Dans  le  premier  cas,  Tobligation  est  simplement  conjointe, 
soit  quant  aux  créanciers,  qui  n'ont  droit  qu'à  leur  part  virile, 
soit  quant  aux  débiteurs,  qui  ne  sont  tenus  également  que  de 
leur  part  virile  ;  dans  le  second  cas,  elle  est  solidaire. 

4903.  La  solidarité  entre  les  créanciers  d'une  môme  chose  * 
est  donc  le  droit  qui  appartient  à  chacun  d'eux  de  se  la  faire 
payer  en  totalité  et  de  poursuivre  le  débiteur  pour  le  tout. 

La  solidarité  entre  les  débiteurs  est  donc  l'obligation  im- 
posée à  chacun  d'eux  de  payer  seul  pour  tous  là  somme  qu'ils 
doivent  en  commun. 

1904.  En  principe,  chacun  étant  réputé  ne  stipuler  ou  ne 
promettre  que  pour  soi,  il  en  résulte  que  la  créance  et  la  dette 
se  divisent  de  plein  droit  entre  les  créanciers  et  entre  les  dé- 
biteurs, de  telle  sorte  que  chaque  créancier  ne  peut  exiger 
que  sa  part,  et  que  chaque  débiteur  n'est  tenu  que  de  sa  part  (1 }. 
La  solidarité  ne  se  présume  donc  pas,  soit  qu'il  s'agisse  delà 
solidarité  des  créanciers,  soit  qu'il  s'agisse  de  la  solidarité  des 
débiteurs.  C'est  la  disposition  formelle  des  art.  1197  et  1202 
du  Gode  civil.  La  solidarité  doit  résulter,  soit  de  la  volonté  des 
parties,  et  alors  elle  est  conventionnelle;  soit  de  la  disposition 
de  la  loi,  et  alors  elle  est  légale. 

1905.  Elle  résulte  de  la  volonté  des  parties,  lorsqu'elle  est 
expressément  stipulée  (2).  Toutefois  elle  n'est  pas  attachée  à 
l'emploi  sacramentel  des  mots  solidaire,  soUdaritéy  soUdaire- 
ment.  Il  suffit  que  les  expressions  dont  se  sont  servis  les  con- 
tractants expriment  sans  équivoque  leur  volonté  de  stipuler 


(  I  \  Grotius,  De  jure  belli  ac  pacit^  lib.  H,  cap.  x%     13. 
(?)  a  civ.,  art.  1202. 
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f.-  la  solidariléàleur  profit,  ou  leurvoloiité  de  s'y 30uiBeUn(l^ 

;  11  y  aurait  donc  sLipulation  réelle  et  sufQsante  de.  tf&iuli 

'^  dans  la  clause  par  laquelle  deux  débiteurs,  s'obligeul dm 

r  le  même  acte,  déclareraient  renoncer  au  bénéfice  de  diiisùt 
et  de  discussion,  bieu  que  d'ailleurs  ilsae  bornassent  i  diN 
qu'ils  s'engagent  conjointement,  la  solidarité  entre  lu  di- 

'*  biteurs  n'étant  autre  chose  qu'une  renonciation  an  bénéki 

^  de  division  et  de  discussion  qui,  de  droit  commun,  appartiei: 

é  à  tous  les  coobligés  (2). 

P-  La  solidarité  peut  même,  particulièrement  en  matiëreco» 

^  merciale,  résulter  de  l'interprétation  des  actes  et  de  la  com 

g"  pondance  des  parties.  Aussi  a-t-il  été  jugée,  quel'arrtlq* 

p"*  par  suite  d'une  telle  interprétation,  décide  qu'il  y  a soliditil'. 

■'  ne  viole  aucune  loi,  et  échappe,  sous  ce   rapport,  à  lia» 

'^'  sure  de  la  Cour  de  cassation  (3). 

^  *.  Il  a  été  également  jugé  que  la  solidarité  pouvait  âtre  slipnlit 

g;  dans  un  acte  récognitif  d'une  obligation  antérieure  doDlb 

iç"'            .  litre  primordial  était  muet  à  cet  égard;. et  que  l'art.  13JIii 

k-  Code  civil,  qui  déclare  sans  eUet  les  additions  ou  modificaliw 

1^  stipulées  dans  un  acte  récognitif,  s'applique  à  celtes  qui  V» 

:.'•  chent  à  l'essence  de  l'obligation  primitive,  et  non  aui  coodi- 

;.  tions  extrinsèques  ou  accessoires,  (elles  que  la  solidarilÉ(tl 

;^  Celle  décision  est  fondée  sur  une   distinction  établie  f-' 

r  Dumoulin  qui,  après  avoir  posé  le  principe  reproddl  J* 
<'■                   .    l'art.  1337,  décide  que,  si  le  titre  récognitif  ne  peut  rien  ïj«- 

y  ter  &  l'essence  de  l'obligation  primitive,  il  peut  ajonteriii 

P  force  exécutoire  (5). 

t 

(1)  Toullier,  t.  VI,  ii,  731i  Dclvincuuri,  >.  If,  p.  199  ;  Uirrtii^  i" 
l'art.  1203  1  M.  DemolombE,  U  I,  ii.  !3S. 

(!)  Grenoble,  !0  jany.  1830,  S..  9.  î,  3S1. 

(ï|C»ss.,  9J«nT.   1831,  S.,3i,  1,H0. 

(i)Toulous«,5Bvri1  1838,  S., 39,  1,380. 

(5)  SiiHii.'ex  noous  lilalus,  non  eil  dhpositoriui,  sed  declaratùrim  i" 
probalorita...  Nec  aliquid  de  not-o  inditcil  àrcà  rubitanliam  oilij'l'''''' 
'fii  beiK  dnà  quadam  ej'lriiaeca  tt  accidentiilia,  videlicet  circà  pmW^ 
iii-m  et  vim  execuloriam,  et  tic  hujus  modi  lilulim  dtm  lanltni  opféir- 
V  Confenrioticm  et  .probalioiiem  in  pi-efudicium  recogitofceili'li' '''*■ 
{De  feadù,  lit,  I,  §  7,  ii.  i9.) 
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4906.  Du  reste,  la  solidarité  n'a  besoin  d'être  stipulée  que 
lorsqu'elle  se  rattache  à  l'exécution  d'une  obligation  conven- 
tionnelle. Il  en  est  autrement  quand  elle  se  rattache  à  la  répa- 
ration d'un  délit  ou  d'un  quasi-délit  :  alors,  elle  peut  résulter 
de  la  nature  des  choses.  C'est  ainsi  que  dans  le  cas  de  l'art.  4382 
du  Code  civil,  aux  termes  duquel  tout  fait  quelconque  de 
l'homme  qui  cause  à  autrui  un  dommage,  oblige  celui  par  la 
faute  duquel  il  est  arrivé  à  le  réparer,  la  solidarité  peut  être 
prononcée  contre  les  auteurs  d'un  fait  dommageable,  lorsqu'il 
est  impossible  de  déterminer  la  part  pour  laquelle  chacun 
d'eux  a  contribué  au  dommage,  de  telle  sorte  que  chacun 
d'^ux  peut  être  individuellement  considéré  comme  l'auteur 
du  fait  dommageable,  «t  dès  lors  tenu  de  le  réparer  totale- 
ment (4). 

4907.  Dans  un  assez  grand  nombre  de  cas,  la  loi  s'est  for- 
mellement exprimée  sur  la  solidarité  qu'elle  entendait  établir 
entre  les  parties.  On  trouve  endroit  civil  pur  des  exemples  de 
solidarité  légale  dans  les  art.  395  et 396  du  Code  civil,  qui  dé- 
clarent le  second  mari  d'une  femme  ayant  des  enfants  d'un 
premier  mariage,  solidairement  responsable  de  la  gestion 
tutélaire  de  celle-ci;  dans  l'art.  1033,  qui  prononce  la  solida- 
rité contre  les  exécuteurs  testamentaires;  dans  l'art.  1442, 
qui  déclare  le  subrogé  tuteur  solidairement  respoosable  avec 
répoux  survivant  du  défaut  d'inventaire;  dans  l'art.  1734, 
suivant  lequel  les  locataires  sont  solidairement  responsables 
de  l'incendie  ;  dans  l'art.  1887,  qui,  en  matière  de  prêt  à 
usage,  accorde  au  prêteur  une  action  solidaire  contre  tous 
ceux  qui  ont  conjointement  emprunté  la  même  chose  ;  enûn 
dans  l'art.  S002,  aux  termes  duquel,  lorsqu'un  mandataire  a 
été  constitué  par  plusieurs  personnes  pour  une  affaire  com- 
mune, chacune  d'elle  est  tenue  solidairement  envers  lui  de 
tous  les  effets  du  mandat. 

4908.  On  en  trouve  également  des  exemples  en  matière  com- 

(1)  Voy.,  sur  cette  question,  Toullier,  t.  VI,  n.  151  ;  Duranton,  t.  XI, 
n.  194;  Marcadé,  sur  Tart.  1202;  M.  Rodière,  i}^  la  solidarité,  n.  40  e 
suiv;  M.  Larombière,  sur  l'art.  1202,  et  M.  Dcmolombo,  t.  m,  p.  279 
et  suiv.  —  Voy.  aussi  inf.,  §  3,  art.  1. 
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merciale,  dnns  les  nrt.  27  et  28  du  Code  de  commerce,  qui  po- 
sent le  principe  général  de  la  solidarité  entre  associés,  el  daiii 
les  an.  118, 140,  162  el  187,  qui  établissent  un  lien  solite 
entre  tous  ceun  qui  ont  signé,  accepté  ou  endossé  une  leBn 
de  change  ou  un  billet  à  ordre. 

Bien  qu'au  pren^ier  abord  les  cas  particuliers  de  soltduilt 
légale,  admis  par  la  loi  commerciale,  paraissent  beaucon; 
moins  nombreux  que  ceux  qui  résultent  de  la  loi  civile  pro- 
prement dite,  cependant  il  est  à  remarquer  que  les  cas  iii: 
lesquels  la  loi  commerciale  impose  la  solidarité  aux  pirfe 
contractantes,  sont  précisément  ceux  qui  embrasseot  itu 
leur  généralité  la  plupart  des  affaires  commerciales. La lelin 
de  change  et  le  billet  à  ordre  sont,  dans  le  commerce,  )(s 
manières  Us  plus  ordinaires,  sinon  les  seulesj  de  s'obligefc 
pavementd'une  certaine  somme,  et  comme  il  arrive  raremeit 
que  des  commerçants  contractent  conjointement,  soitiOi- 
vement,  soit  passivement,  sans  6tre  associés  pour  le  bénUtt 
de  l'opération  à  laquelle  se  rapporte  le  contrat,  il  en  rénV 
que  la  solidarité  admise  par  la  loi  commerciale,  en  matièi 
de  société,  s'étend  sur  la  presque  totalité  des  conf  entions  du) 
lesquelles  deux  ou  plusieurs  commerçants  figurent  conjcùo- 
Lemenl,  soit  comme  créanciers,  soit  comme  débiteurs, 

1909.  Cependant  il  peut  arriver  que  deux  ou  plusieurs  «it 
merçanls  contractent  conjointement,  activement  ou  passîM- 
inent,  sans  Être  associés,  et  dans  une  forme  qui  n'est  celleniii 
billet  à  ordre,  ni  de  la  lettre  de  change.  Dans  ce  cas,  l'obli^ 
tion  scra-t-elle  solidaire,  soit  entre  les  créanciers,  soit  ti\st 
les  débiteurs  commerçants? Eu  d'autres  tecmes;  la solidinl'i 
qui,  en  droit  civil,  ne  se  présume  jamais,  et  doit,toujoiiR  ^ 
stipulée  par  les  parties,  ou  établie  par  la  loi,  existe-t-elle, « 
matière  commerciale,  de  plein  droit  et  sans  stipulatian  i»r- 
ticuliëre,  dans  les  cas  où  elle  ne  résulte  pas  de -la  diip°* 
sition  de  la  loi  ? 

La  négative  me  semble  incontestable.  Il  est  sans  doute *"' 
dent  que  si  les  signataires  conjoints  peuvent,  d'après  les  ciitm- 
stances,  être  présumés  s'être  associés,  même  passagÈrem»'- 
■pour  l'alTaire  particulière  à  laquelle  se  rattache  leur  obligali"' 


r. 
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conjointe,  ils  seront  obligés  solidairement,  en  Tertu  du  prin- 
cipe qui  fdit  de  la  solidarité  la  règle  fondamentale  des  sociétés 
commerciales,  quoique  aucune  association  antérieure  et  per- 
manente n'existe  entre  eux  (1);  mais  il  me  semble  également 
évident  que  si  cette  association,  même  passagère^  ne  peut  être 
ni  prouvée  ni  présumée,  le  principe  de  la  division,  qui  est  de 
droit  commun,  conserve  son  empire.  Pour  qu'il  en  pût  être 
autrement,  il  faudrait  qu^une  disposition  particulière  du  droit 
commercial  eût  dérogé,  au  moins  implicitement,  aux  disposi- 
tions si  formelles  et  si  précises  du  Gode  civil.  Or^  il  n'en  est 
rien,  et  on  cbercberait  vainement  dans  le  Gode  de  commerce 
une  disposition  dérogatoire.  On  comprend  que  ceux  qui  se 
mettent  à  l'aise  avec  les  principes,  en  soustrayant  les  matières 
commerciales  à  l'application  des  règles  du  droit  civil,  se 
croient  autorisés,  après  avoir  fait  table  rase,  à  réédiûer  un 
droit  commercial  fait  à  l'image  de  leurs  opinions  particulières, 
et  obéissent  aux  illusions  qui,  entretenues  par  les  préjugés 
qu'ils  nourrissent  contre  le  droit  écrit,  leur  font  voir  partout 
des  usages  et  dès  coutumes  dont  l'universalité  et  la  certitude 
satisfont  &  tous  les  besoins  mieux  qu'un  droit  écrit  dont  Tin- 
flexibilité  ne  se  prête  pas  à  l'arbitraire  des  opinions  et  des 
doctrines.  Pour  ceux,  au  contraire,  qui  voient  dans  le  droit 
civil,  spécialement  en  matière  d'obligations  conventionnelles, 
un  ensemble  de  règles  qui  gouvernent  le  commerce  comme 
la  vie  civile,  dans  tous  les  cas  auxquels  la  loi  commerciale  n'a 
pas  apporté  une  dérogation  explicite  ou  implicite  (2),  Topi- 
nion  qui  fait  de  la  solidarité  la  règle  générale  des  obligations 
commerciales,  tandis  que  dans  les  obligations  civiles  elle  n'est 
que  l'exception,  est  complètement  insoutenable  en  droit. 

Je  m'explique  dès  lors  comment  des  auteurs  fort  recomman- 
dahles,  M.  Frémery,  dans  ses  Études  de  droit  commercial  (3), 
MM.  Delamarre  et  Lepoilvin,  dans  leur  Traité  du  contrat  de 
commission  {ât}^  se  sont  prononcés  en  faveur  de  la  solidarité  de 

# 

(l)  Voy.  iViAf  n.  1986. 
(2)Voy.  sup,,  n.  1441  et  1442. 
(3jP.  n  etsuiv. 
(4) T.  II,  p.  47?. 


plein  droit  en  salière  commerciale.  Dès  que  ces  aateun!^ 
refusaient  à  admettre  l'application  des  principes  gÉnénniei 
des  règles  du  droit  civil  aux  alfaircs  ducommerce.ilscessùH 
d'être  les  interprètes  d'une  loi  qu'ils  ne  reconnaissaieDl  ^ 
pour  devenir  légistatâurs.  Il  est  vrai  qu'ils  déclinent  ta 
honneur,  et  qu'en  posant  en  principe  que  la  soUdaritËFsti) 
règle  des  aCaires  commerciales,  ils  affirment  que,  tsaa 
n  point,  le  droit  commercial  n'a  jamais  varié  ;  que  telleiilt 
«la  coutume  établie  par  l'accord  unanime  et  tacite  de lousle 
(I  commerçants,  elconslamment  suivie  par  leiirjuridiclions[(- 
iiciale;  que  c'est  conséquemment  l'inspiration  nalurclic^ 
«gens  tout  à  fait  étrangers  par  leur  position,  leurs  coniù- 
iisances  et  leurs  habitudes,  aux  règles  du  droit  civil (I) ;>- 
ir  Que,  quoique  le  Code  de  commerce  ne  s'en  eiplii]ae|i& 
«dans  tous  les  temps,  deux  commerçants  qui  s'engaijeiilS' 
■  semble  ont  été  répulés  s'engager  solidairement;  qu'on  ■ 
«connaît  pas  en  jurisprudence  de  maxime  plus  certaine,  |ili 
Il  inyariablement  observée  ;  qu'il  est  donc  inutile  de  s'urHa 
«  à  prouver  ce  que  personne  ne  conteste,  pas  mCme  lesanlein 
n  qui  prétendent  ériger  en  dootrine  qu'on  doit  suppléerpirfc 
«Codecivilàtoutcequin'apas  réglé  la  loi  commerciale (i];' 
—  Il  Que  les  commerçants  ont  eu  raison  d'interpréter  ut 
n  obligation  colleclivê  dans  le  sens  de  la  solidarilé,  et  qK 
nies  jurisconsultes  ont  eu  tort  de  l'interpréter  en  seDsctft- 
n  traire  (:i);  »  —  «EnQn,  que  le  droit  romain  et  le  droit (»»• 
<i  mercial  sont  unanimes  pour  démontrer  qu'une  obligifii 
u  collective  emporte  naturellement,  et  suivant  l'inteiiliE' 
u  exprimée  par  ses  termes,  la  solidarité  des  obligés  (4).  • 

Ces  affirmations  sont  tellement  positives  et  trancbaitcs 
qu'on  est  tout  étonné,  quand  on  les  vérifie,  de  les  trourec  |>li>i 
que  hasardées,  et  de  les  voir  presque  toutes  complétemeiKil^ 
menties  par  l'autorité  des  faits. 

C'est  ce  qui  va  apparaître  d'un  examen  un  peu  atleolidlK 

(I)  H.  Frémery,  p,  92. 

(1)  MM.  Delamarro  et  Lepoitvin,  t.  Il,  p.  472. 

(3)  M,  Frémuri',  p.  H. 

(4)  tm.,  p.  Ï9. 
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âutoritésiavoquéessoitparM.Frémery^soilparMM.Delamarre 
et  Lepoilevin,  soit  par  M.  Rodtère  (1),  qui,  veau  après  eux,  a 
partagé  ce  que  je  crois  pouvoir  appeler  les  erreurs  de  ses  de- 
vanciers^ sans  tenir  compte  des  objections  dentelles  sont  sus- 
ceptibles. C'est  ce  qui  résultera  aussi  de  Texamen  des  auto- 
rités que  ces  auteurs  ne  citent  pas,  et  qui  sont  cependant  fort 
précises  sur  la  question. 

1910.  Un  mot  d'abord  sur  le  droit  romain,  dans  lequel  les 
auteurs  dont  je  combats  Topinion  cherchent  des  arguments 
sur  le  fond  même  de  la  question;  arguments  qui,  s'ils  étaient 
ooncluantSy  ne  tendraient  à  rien  moins  qu'à  mettre  en  doute 
le  fondement  philosophique  des  art.  1 1 97  et  4  20à  du  Gode  civil. 

D'après  ces  auteurs,  et  surtout  d'après  M.  Frémery  (2),  dont 
MM.  Delamare  et  Lepoitvin  n'ont  fait  que  reproduire  le  sys- 
tème en  l'approuvant  (3),  la  nécessité  légale  d'^ne  stipulation 
expresse  pour  établir  la  solidarité,  aurait  été  la  conséquence 
des  formes  de  la  stipulation  romaine.  Dans  le  droit  romain,  la 
stipulation  consistait  en  une  interrogation  de  la  part  de  celui 
qui  stipulait,  et  une  réponse  conforme  de  la  part  de  celui  qui 
s'obligeait.  Pendant  que  cette  coutume  fut  en  vigueur,  dit 
M.  Frémery,  et  que  l'interrogation,  appejant  une  réponse  con- 
forme, fut  la  base  de  la  stipulation,  les  jurisconsultes  déci- 
dèrent, par  une  déduction  parfaitement  exacte  des  termes  et 
de  la  forme  du  contrat,  que  celui  qui  n'avait  fait  qu'une  seule 
interrogation  comprenant  la  somme  de  100,  ne  pouvait  avoir 
qu'une  seule  actfon  pour  cette  même  somme  de  100.  Par 
exemple,  Titius  et  Mévius,  prometlez-vous  de  me  payer  iOO  ? 
Nous  le  promettons.  La  stipulation  ainsi  formée  ne  pouvant 
engendrer  qu'une  seule  action  pour  réclamer  100,  l'action  in- 
tentée épuisait  Tobligation,  et  couséquemment  il  fallait  décider 
que  l'obligation  et  l'action  qu'elle  produisait  se  divisaient  entre 
les  deux  promettants. 

Si  au  contraire  on  voulait  que  les  deux  promettants  fussent 
solidairement  obligés,  il  fallait  qu'ils  fussent  interrogés  dis- 

(1)  De  la  solidarité^  ii.  232  et  suiv. 

(2)  P.  35  et  suiv 

(3)  T.  II,  p.  47n. 

III.  2S 
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inclemenl.  C'est  ce  que  disent  les  Inslilutcs  (t).  Dm  ro>c 
nùiendiita  fiunt  :  Mœviquinque  aureosdarespondet.'Sànà» 
tuirtqueaureta  dore  apondet  l  et  retpondent  singuli  tepmtm 
pondeo. 

Dans  la  suite,  l'usage  de  l'écrilure  s'introduisit,  lesparolù 
lacramentelles  disparurent,  et  il  suffit  que  l'acte  énon^ili]» 
a  stipulation  avait  été  faite  de  manière  que  chacuD  despro- 
Déliants  fût  obligé  m  solidom  (2).  C'est  ce  qui  résulte  de  i'opi- 
lion  de  P;ipinien  (3),  qui  a  écrit  qu'avant  tout  il  fallait  reck- 
:her  l'inlenlion  des  parties;  et  que  ces  mois  :  Tttm  tt  Um 
iecem  dato,  expriment  l'intention  d'obliger  solidairema 
Titius  et  Mévius. 

11  est  vrai  que  plus  lard  Justinien  lui-môme  déclara,  (uri 
Novelle  99.  que  l'ubligation  se  divise  entre  les  fidéjossw 
'ou  obligés),  quand  le  créancier  n'a  pas  exprimé  qu'ils  serai» 
lenus  solidairement.  Mais  celle  loi,  qui  a  passé  dans  l'iifr 
cle  1202  du  Gode  civii,  n'est  qu'un  souvenir  des  aociei» 
formes  rigoureuses  de  la  stipulaUon ;  elle  aété  une  innonli» 
au  droit  romain  pur  constatée  parles  juriconsultesroouiRe 
notamment  par  Papinien.  Papinien,  ajoute  M.  Frémerj,»» 
donc  décidé  que  la  signature  de  Paulel  la  signature  de/* 
au  bas  d'une  obligalion  collective  contractée  par  Pauiaf* 
Lottis,  exprimaient  l'inlention  de  contracter  une  oblipt» 
solidaire.  Le  droit  commercial  moderne  est  donc  d'iM*^ 
avec  le  droit  romain,  lorsqu'il  reconnaît  qu'une  oblipt" 
collective  emporte  natureHement  et  suivant  rinlentitn o- 
primée  par  ses  termes  la  solidarité  des  obligés.  Tel  eslH 
système  de  M.  Frémery,  qui  est  peut-être  ingénieai,  ">»■' 
dont  une  autorité  plus  imposante  que  la  mienne  a  démonW 
le  peu  de  solidité. 

(l)Uï.  IIM».  XVI. 

(S)  L.  IX  in  pr.  ff.  De  dMhai  fW.  Voici  le  teite:  Bomdtm  rt»  r 
</«oj  dejmui,  i^tni»g«e  pdtm  in  solidum  secutus,  vti  «•"''"' "' 
,i«,mer  commodavi  :  fiunt  d«o  rti  prtmitltndi,  qma  nm  !««« 
.ïdWatiouH,  «rf  et  <■«'"■"  contTOclibvs.  veluti  anptione,  iwCM"" 
tune  condttctione,  depodto,  commodalo,  teslamento,  ui  p*!""' 
/.^redibus  insli'ulis  ("("((»■  dixit  :  Tilifs  et  Mavius,  SwT™" 
dalo. 
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M.  Trop]ong(1)  fait  d'abord  très-bien  remarquer  «que  le  texte 
de  Papinieu,  sur  lequel  on  se  fonde  pour  prouver  que  ce  juris- 
consqlte  admettait  la  solidarité  de  plein  droit  dans  les  obli- 
gations collectives,  est  visiblement  altéré.  Ce  texte,  qui  rai- 
sonne  dans,  l'hypothèse  d'un  legs,  porte  :  Titius  et  Mœvius 
Sempronio  decem  data.  Gujas  {^)  a  prouvé  qu'il  fallait  lire  Titius 
AUT  Mœvius.  Le  verbe  dato,  qui  est  au  singulier,  ne  peut  être 
régi  que  par  Titius  aut  Mœvius.  Avec  Titius  et  Mœvius  il  faut 
substituer  danto  à  dato;  autrement  il  faudrait  supposer  que  le 
jurisconsulte  romain  aurait  commis  une  faute  de  langage 
inexplicable,  en  ne  faisant  pas  accorder  le  verbe  avec  le  nom. 
M.  Tropiong  ajoute  ensuite  avec  beaucoup  déraison  que,  dans 
tous  les  cas,  le  texte  de  Papinien  prouverait  qu'il  n'était  pas 
absolument  nécessaire  d'employer  les  termes  sacramentels  de 
la  stipulation  pour  créer  la  solidarité  qui  pouvait  résulter  des 
circonstances  et  des  faits  concluants  dont  un  contrat  aurait 
été  accompagné,  mais  qu'il  ne  prouverait  nullement  qu'à 
aucune  époque  du  droit  romain  la  solidarité  de  plein  droit 
se  fût  implantée  dans  les  contrats  passés  par  les  commerçants. 
Gela  esit  si  vrai,  que,  d'après  Ulpien,  la  négociation  faite  col- 
lectivement par  plusieurs  armateurs  n'entraînait  pas  la  soli- 
darité :  -Si  tamen  per  se  plures  navem,  exereeanty  pro  portionibus 
exercitdtionisconveniunturÇày,  Il  y  a  plus,  comme  nous  le  ver- 
rons plus  tard,  la  solidarité  n'existait  môme  pas  de  plein  droit 
en  matière  de  société,  sauf  dans  les  sociétés  d'argentiers  et  de 
publicains  (4);  elle  n'avait  lieu  dans  lessociétés  ordinaires 
que  dans  le  cas  où  les  associés  se  faisaient  représenter  par  un 
instileur  ou  facteur  (5),  ne  in  plures  adversarios  distringatur 
qui  cum  uno  contraxerit  (6).  Comment  prétendre  dès  lors  que 
la  solidarité  ait  jamais  existé  de  plein  droit  sous  l'empire  de 
la  législation  romaine  ?  Les  constitutions  des  empereurs  qui 


il)  Des  sociétés,  n ,  Shl . 

(2)  Oùserv.,  liv,  V,  cap.  xxxv. 

(3)  L.  2,  ff.  De  cxercit,  act. 

(4)  L.  37,  ff.  De  pactis;  I.  9,  §  4,  ff.  Pe  pubiicanii. 

(&)  L.  16,  ff.  De  ifvtt,  act.  ;{.  I,  §  6,  ff.  De  eiercit.  act, 
(6)  L.  26,  ff.  De  pactis. 
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oo(  voulu  «qu'elle  fût  clairement  exprimée,  sans  imposer 
d'ailleors  aux  contractants  aucune  formule  sacrameDtelle, 
étaient  donc  l'expression  véritable  du  droit  romain;  ellesdé- 
notaient  d'ailleurs  un  progrès  réel  en  faisant  dépendre  h  soii- 
-darité  d'une  convention  dont  elles  ne  déterminaient  pas  les 
lermes,  au  lieu  de  la  subordonner  aux  formes  rigoureuses  el 
primitives  de  la  stipulation  ;  et  nos  lois  modernes  qui  oot 
consacré  le  xnôme  système,  loin  de  s'écarter  des  principes 
naturels  sur  la  force  et  l'effet  des  obligations  conjoiDtes,j 
sontaa  contraire  parfaitement  conformes. 

1911.  La  solidarité  de  plein  droit,  qui  à  Rome  n'était  p^ 
plus  admise  dans  les  matières  commerciales  que  dans  les  ma 
tières  civiles,  s'est-elle  introduite  dans  le  droit  particaliff 
qui,  lors  de  la  renaissance  du  commerce,  se  forma  dans  le^ 
républiques  italiennes  du  moyen  âge?  M.  Frémery  et  se 
approbateurs  l'affirment;  mais  je  crois  qu'ils  se  trompent, ei 
je  vais  essayer  de  le  démontrer. 

Ces  auteurs  invoquent  d'abord  l'ancien  droit  italieU;  Bar- 
toïe,  Straccha,  la  Rote  de  Gênes,  qui,  suivant  euXj'cdéclareflt 
«  expressément  que  la  solidarité  des  commerçants  qui  s'obii- 
«  gent  ensemble  est  le  droit  consulaire,  le  droit  de  la  coor 
«  des  marchands,  curiœ  mercatorum  (1).  m  Nous  verrons  loii< 
à  l'heure  l'opinion  de  Bartole.  Quant  à  Straccha,  jetfaipu 
après  longues  recherches,  trouver  dans  ses  écrits  un  sed 
passage  qui  fût  relatif  de  près  ou  de  loin  à  la  question  et 
savoir  si  en  matière  commerciale  la  solidarité  existe  de  droit 
<între  coobligés.  Reste  la  Rote  de  Gênes. 

La  Rote  de  Gênes  traite  en  efi*et,  dans  plusieurs  de  ^ 
décisions,  de  la  solidarité  entre  commerçants;  elle  s'en 
occupe  noii-seulcment  au  numéro  5  de  sa  trentième  ^ 
^ision,  et  au  numéro  5  de  la  quarante-sixième,  citées  par 
M.  Frémery,  mais  encore  dans  sa  deuxième  décision  nn- 
«léro  43;  dans  sa  "quatre-vingt-dix-septième  décision, 
numéro  1,  7  et  13;  enfin  dans  sa  cent  soixante  eivmhfùt 
-décision,  numéro  2;  et  dans  toutes  ces  décisions  eliecon- 

(l)  M.  Fi-émory,  p.  33. 
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sacre  un  syslème  directement  contraire  à  celui  qu'on'  lui 
attribue.  En  effet,  la  Rote  de  Gênes  n'a  jamais  dit  que  les 
coobligés  en  matière  commerciale  fussent  tenus  solidaire- 
ment; elle  a  toujours  admis  au  contraire  qu'une  obligatioi^ 
collectiTe  se  divise  (}e  plein  droit  et  également  entre  les 
coobligés  qui  n'en  sont  tenus  que  pour  leur  part  virile,  pro- 
l'irili  parte,  et  que  la  solidarité  n'a  lieu  que  lorsque  les 
coobligés  sont  associés.  La  décision  161  en  fournit  une 
preuve  manifeste.  Dans  l'espèce  jugée  par  cetle  décisionv 
deux  commerçants  s'étaient  obligés  conjointement;  Tud 
d'eux,  assigné  comme  débiteur  solidaire  et  en  payement  de 
toute  la  dette,  opposa  que  de'droit  commun  chaque  coobligé- 
ne  pouvait  être  poursuivi  que  pour  sa  part  virile  :  Plures  oblU 
gati  intelliguntur  pro  virili  (1),  flit  l'exposé  de  la  Rote^ 
Néanmoins,  il  fut  condamné  comme  débiteur  solidaire;  mais 
pourquoi?  Parce  qu'il  s'était  engagé  conjointement  en  matière 
commerciale?  Nullement.  Parce  que  les  deux  coobligés 
étaient  associés,  et  que  entre  coassociés  la  solidarité  est  de 
droit  :  Sociiy  dit  la  Rote^  tenentur  in  solidum  de  collatis  in 
bv.r$am  communem  durante  societate  (2). 

Aussi  le  numéro  5  de  la  quarante-sixième  décision  citée 
par  M.  Frémery,  ne  dit-il  pas  que  tous  coobligés  en  matière 
commerciale  ^ont  de  plein  droit  solidaires.  Il  dit  que  les 
associés  qui  s'obligent  ensemble  et  conjoi(ftement  sont 
obligés  solidairement  :  Usu  enim  in  civitate  Genuœ  et  quidem 
notmiè  receptum  est  quod  socii  expendentes  nomen  in  sitnuly 
tenentur  contrahentibus  secum  in  solidum,  et  ialis  cùnsuetudo  et 
observantia attendi  débet ^  cum  faciat  jus»»,  et  hujus  modi consue- 
tudo  tanquam  notoria  non  débet  probari. 

C'est  également  là  le  sens  du  numéro  5  de  la  trentième  dé- 
cision que  M.  Frémery  invoque  aussi  à  l'appui  de  son  opinion. 
Il  s'agissait  en  effet  de  deux  associés,  de  Jérôme  et  de 
Grégoire  Flisci,  qui  s'étaient  engagés  ensemble  (3),  et  la  Rote 


(l)Décis.  161,  n.  2. 


(iji;ecis.  161,  n.  z. 
{Tjlbid,,ïï.%.       ' 
(3)  Hieromjm,  et  Gregor,  Flisci,  cum  essent  socii  et  erpenderfint  nometr 
in  simul  in  Hispaniis,  scripserunt  Petro  Francisco  et  Philippo  Cafaneis^  itt 


n 
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condamne  l'un  d^eux  solidairement,  quia  expendebat nomnn 
simul,  parce  qu'il  s'était  engagé  avec  son  coassocié,  et  qvd 
quando  duo  expendunt  nomen  m  simula  quilibet  tenenturk 
éoHdum  (1). 

L'erreur  de  M.  Frémery  et  de  ceux  qui  ont  suivi  sod  seafr 
ment,  vient  de  ce  qu'ils  ont  attribué  à  ces  mots  ex/Miufo 
nomen  in  simul  un  sens  beaucoup  plus  g^éralet  beaucosp 
plus  étendu  que  celui  dans  lequel  il  a  été  conslammeii 
employé  par  les  jurisconsultes  italiens  qui  ont  fondé  le  drai 
du  commerce  en  constatant  les  coutumes  dont  il  déme,ei 
que  la  loi  commerciale  a  presque  toutes  consacrées. 

Le  sens  juridique  de  ces  mots  se  trouve  três-claireoiot 
(expliqué  dans  la  quatre-vingt-dix-septième  décision  deb 
Rote  de  Gônes.  Dans  çetle  décision,  Ja  Rote  commeoee 
d'abord  par,poser  comme  règle  générale  que  semperitaff 
Rotam  fuit  judicatum^  ut  ex  pluribus  decisionibus  notjssa» 
est^  quod  quando  duo  vel  plures  expendunt  nomen  in  sinud,  fi- 
liôet  tenentur  et  obligatur  in  solidum  (î2j.  Puis  elle  prononceitf 
condamnation  solids^ire,  attendu  qu'il  est  prouvé  par  témoiEî 
que  les  défendeurs  étaient  associés  :  Prœdictos  reos  cmci^ 
fuisse  socios  et  idem  nomen  expendisse  et  subscripsisse,  o^^  ^^ 

THOLOM^US  SUBSGRIBEBAT  NOMEN  SUUM  ET  BaPTISTJE  CONJGHCTII. 
ET  È  CONTRA  BaPTISTA  NOMEN  SUUM    ET  BaRTHOLOM^I  (3). 

Expendere'nomen  in  simul  ne  se  dit  donc  pas  du  cas  oàdeu 
personnes  s'engagent  conjointement  en  apposant  sépiféo^ 
leurs  signatures  au  bas  de  la  même  obligation,  mais  do  c£ 
où  un  seul  des  coobligés  signe  pour  tous,  en  soascrioDS 
l'obligation  de  son  nom  et  celui  des  autres,  ce  quiali^^ 
quand  des  coassociés  n'ont  pas  adopté  une  raison  socialef 
résume  ou  sous-entend  les  noms  de  tous,  et  ce  qui  suppôt 
nécessairement  une  société  établie  entre  les  coobligés. 

C'esl  ce  que  la  môme  quatre-vingt-dix-septième  décisios 

rend  encore  plus  évident  en  répondant  à  une  objection  Hr^ 

Siciliâ    commoraniibus,    ut  sohtrent  sibi   ipsis  florenos  cfli«Wrf«i  ^' 
'  Décis.  30,  in  principe 
(1)  Ihid.,  n.  5et6. 
(î)  N.  1. 
(3)  Itfid, 
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de  ce  que,  de  droit  commun,  les  obligations  se  divisent  entre 

les  coohligés  :  Nec  obstat  objectum  de  subscripttone  liUerarum 

çuôd  non  debeat  oblîgare^  nisi  subscribentes  pro  parte  suâ;  quia 

distinguendum  est  :  nam  quandô  duo  vel  plures  separatim  subscri" 

hufU  quilibet  manu  suâ^  tune  alio  non  apparente^  quisgue  pro  suâ 

portione  tantitm  obligatur...  seciis  vero  quandô  reus   subscribit 

nomen suumy'ut  aUeriussoeiij  velplurium  sctentium  et  patientium^ 

quia  tune  obligatur  in  solidum;  et  illud  est  exprndere  nomen 

ïN  siMUL,  ad  Bartolum  in  L  eamdem,  q.  7  (i).  —  «  Peu  importe, 

(I  dit  la  Rote,  que  ceux  qui  souscrivent  conjointement  une 

<(  obligation  ne  soient  en  général  obligés  que  pour  leur  part 

a  et  portion  virile.  Il  faut  distinguer^  Si  deux  ou  plusieurs 

c(  personnes  apposent  chacune  et  séparément  leur  signature 

((  sur  une  obligation,  chacun  des  coobligés  n'est  tenu  que  de 

((  sa  part  virile.  Si  au  contraire  un  obligé  signe  à  la  fois  de 

«  son  nom  et  de  celui  d'un  ou  plusieurs  associés  qui  l'y 

<(  ont  autorisé  ou  qui  y  consentent,  il' y  a  obligation  solidaire. 

«  C'est  là  ce  qu'on  appelle  expendere  nomen  in  simuL  Sur  quoi 

((  l'on  peut  voir  Bartole.  d 

Cette  interprétalion  n*est  point  contredite  par  la  deuxième 
décision  qui,  pour  justifier  une  condamnation  solidaire,  se 
fonde  sur  ce  que  les  parties  tn  solidum  nomen  ad  invicem  expen- 
debant  et  quod  quandô  quis  expendit  nomen,  tenetur  et  tenentur 
omn^â  m«o/t(A«fn.,Cequisignifie  sans  aucun  doute,  quand  on 
rapproche  ce  passage  de  ceux  que  je  viens  de  citer,  que  celui 
•qui  signe  de  son  nom  et  du  nom  de  ses  associés,  s'oblige  solidai- 
rement et  oblige  solidairement  ceux  pour  lesquels  il  signe. 

La  Rote  de  Gônes  n'a  donc  jamais  consacré  le  principe  de 
la  solidarité  de  plein  droit  en  matière  commerciale. 

Yoyons  maintenant  ce  que  dit  Bartole,  dont  la  Rote  de 
Gênes  invoque  l'autorité. 

Bartole  se  demande  si,  lorsque  plusieurs  marchands  se 
réunissent  pour  faire  la  môme  opération,  ils  doivent  être  con- 
sidérés, soit  comme  créanciers  solidaires,  soit  comme  débi- 
teurs solidaires,  à  Toccasion  des  contrats  faits  par  un  seul 

(1)  N.  13. 


^ 
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d'entre  eux  :  Mercatores plure^  qui  unam  mercanitam  gennitH 
unam  negotiationem^  an  ex  contractu  unius  quilibet  teneatur  n 
soildum  et  quilibet  agere  possit,  et  an  sint  duo  rei?  On  voit  déjà. 
par  la  position  de  la  question,  que  Bartolene  se  place  pas  dans 
rhypothèse  de  plusieurs  commerçants  qui  contractent CODJoin- 
tement,  soit  activement»  soit  passivement,  la  même  obligalioo 
sur  laquelle  tous  apposent  leur  signature,  mais  dans  celle  de 
savoir  si  plusieurs  commerçants  qui  se  réunissent  pour  faire 
un  même  commerce  ou  une  même  opération,  qui  unam  m- 
cantiam  gerunt^  vel  unam  negotiationem^  c'est-à-dire  qui  sool 
associés,  s'obligent  solidairement  les  uns  et  les  autres  parleur^ 
actes  individuels.  Bartole reconnaît  que  plusieurs  docteuisse 
prononcent  pour  l'afflrmative,  dicunt  quod  sicy  mais  il  troafv 
leur  opinion  trop  générale,  certè  maîè  dicunt;  et  se  plaçant  a- 
clusivement  au  point  de  vue  du  droit  romain  il  dit  que  la»- 
lidarité  n'existe  que  dans  les  sociétés  d'argentiers  et  de  fermiers 
des  revenus  publics,  parce  que  les  uns  et  les  autres  rempliseot 
un  office  public  (I)  :  Quando  quœdam  à  pluribus  geritvr  negét- 
tio  quœ  eis  decernitur  ex  publico,  tune  fateor  quod  svnt  dmte 
activé  et  passive.  Si,  an  contraire,  il  s'agit  d'un  commerce  o^ 
dinaire,  et  n'ayant  aucun  caractère  public,  si  vero  talisnegut^- 
tio  proprià  voluntate  fuerit  assumpta^  non  ex  publico^  Bartoie 
distingue  entre  le  cas  où  les  associés  agissent  ensemble,  el 
alors  chacun)  n'est  tenu  que  pour  sa  part  et  portion,  tmciofi» 
et  quilibet  tenetur  proportionem  quam  habet  in  riegotiatim:^ 
le  cas  où  ils  agissent  séparément,  et  alors  chacun  d'eux  estteou 
solidairement  et  pour  le  tout  :  Aut  exercent  separatim,putasv^ 
duo  socii,  unusexercet  Perusiiy  alius  exercet  Fhrentiœ,  tuncq^ 
bet  tenetur  in.  solidum  (2).  Nous  voilà  revenus  à  la  doctrine  de 
la  Rote  de  Gênes,  qui  est  en  môme  temps  celle  de  Bartole; 
car  s'il  refusela  solidarité  aux  associés  qui  s'obligent  conjoin- 
tement, à  moins  qu'ils  n'agissent  l'un  pour  l'autre  comme  dans 

(1)  L.  27.  ff.  De  pactis;  1.  6,  ff.  De  pubiicanis.  Je  reviendrai  Ià-d«»* 
en  pariant  de  la  solidarité  entre  associés.  —  Voy.  sup.,  n.  J908,  etwA» 
n.  19)0. 

(2)  Sur  la  loi  Eamdem,  ff.  Deduob,  rets,  qtimi.  7,  n.  9  (t.  \%  i*  W»^» 
col.  2). 
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les  espèces  jugées  p^r  la  Rote,  à  plus  forle  raison  la  refuse-t-il 
si  les  obligés  ne  sont  pas  associés.  Bartole  va  plus  loia  que  la 
Rote  de  Gènes,  en  refusant  tout  effet  solidaire  aux  contrats 
faits  par  plusieurs  associés  conjointement,  et  en  restreignant 
la  solidarité  au  cas  où  un  seul  agit  pour  tous.  Mais  si  plus  tard 
la  coutume  et  la  loi  commerciale  se  sont  éloignées  de  la  doc- 
trine de  Bartole  et  du  droit  romain  pour  faire  de  la  solidarité 
la  règle  générale  des  sociétés,  elles  y  sont  restées  fidèles,  en 
ce  sens  que  c'est  l'association  qui,  en  matière  commerciale 
et  en  dehors  des  autres  cas  de  solidarité  légale,  est  le  principe 
de  la  solidarité  active  ou  passive  entre  coobligés. 

Il  n'est  donc  pas  exact  de  dire  que  Bartole  avoue  la  coutume 
qui,  en  matière  commerciale,  aurait  introduit  le  principe  de 
la  solidarité  de  plein  droit,  et  qu'il  confesse  que  cette  coutume 
est  reconnue  par  plusieurs  docteurs.  Son  aveu  porte  sur  un 
tout  autre  point,  sur  la  solidarité  des  associés,  et  il  en  est  de 
même  de  l'opinion  des  docteurs  qu'il  cite  pour  les  combattre. 
En  définitive,  voici  le  système  de  la  Rote  de  Gènes,  et,  on 
peut  dire  jusqu'à  un  certain  point,  celui  de  Bartole  :  si  Pierre 
et  Paul  s'engagent  conjointement,  et  que  chacun  d'eux  signe 
la  même  obligation,  de  droit  commun^  ils  ne  sont  obligés  que 
pour  leur  part  et  portion;  ils  ne  peuvent  être  obligés  solidaires 
que  s'il  est  établi  qu'ils  sont  associés.  Au  contraire,  si  Pierre 
et  Paul  étant  associés,  Pierre  souscrit  une  obligation  tant  en 
son  nom  qu'au  nom  de  Paul,  en  signant  Pierre  et  Paul,  Paul, 
bien  qu'il  n'ait  pas  signé  personnellement,  est  tenu  solidaire- 
ment avec  Pierre,  qui  a  signé  pour  tous  deux.  C'est  l'applica- 
tion de  la  théorie  des  obligations  contrattées  sous  une  raison 
sociale  ou  par  des  associés,  théorie  sur  laquelle  nous  revien- 
drons plus  tard,  et  qui,  loin  d'être  fondée  sur  le  principe  qui 
feraitde  la  solidarité  la  règle  générale  des  obligations  conjointes 
en  matière  de  commerce,  est  au  contraire  fondée  sur  une 
exception  au  principe  général  et  de  droit  commun  de  la  divi- 
sion des  dettes  entre  les  coobligés. 

En  présence  d'une  doctrine  si  nettement  formulée,  il  n'est 
donc  pas  permis  de  dire  que  la  coutume  italienne  ait  consacré 
le  principe  delà  solidarité  de  plein  droit  de  tous  les  coobligés 
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en  malière  commerciale.  N*est-ii  pas,  au  contraire,  incontes- 
table que  les  jurisconsultes  et  les  tribunaux  italiens  ont  con- 
stamment professé  et  appliqué  une  doctrine  diamétraleoieBl 
contraire  à  celle  qu'on  leur  attribue? 

i912.  Il  est  vrai  qu'en  Belgique  et  en  Hollande,  la  doclrioc 
était  moins  ferme  sur  ces  points.  Mais  si  d'une  part  Vinnius(lj, 
cité  par  M.  Rodièré  (2),  admettait  la  solidarité  présumée  oq  de 
plein  droit  entre  commerçants,  Perezius  que  M.  Rodiëre  die 
également  à  l'appui  de  son  opinion  n'admet  la  solidarité 
qjj'entre  marchands  associés  (3),  ce  qui  prouve  que,  dans  le 
anciens  Pays-Bas,  la  règle,  ou  la  coutume  étaient  loin  d'avoir 
la  certitude  qu'on  leur  suppose. 

1913.  Quoi  qu'il  en  soit,  la  doctrine  italienne,  qui,  eomalière 
commerciale,  n'appliquait  la  solidarité  de  plein  droit  qo'io^ 
obligations  sociales,  a-t-elle  été  abandonnée  en  France? 

Suivant  M.  Frémer7,a  en  France,  on  a  toujours  jugé  qœ 
«  deux  marchands  non  associés,  faisant  un  billet  pour  mar- 
a  chandises  prises  en  commun,  sont  obligés  solidairefflent(i}.) 
Cela  n'est  pas  exact,  ainsi  qu'on  peut  s'en  assurer  en  jetant  les 
yeux,  tant  sur  les  auteurs  et  les  arrêts  anciens  ou  modernes, 
cités  par  M.  Frémery,  que  sur  ceux  qu'il  ne  cite  pas. 

Bacquet  (5)  rapporte  un  arrêt  du  parlement  de  Paris  de 
49  juillet  1590,  qui  condamne  solidairement  quatre  marchands 
non  associés,  qui  avaient  signé  le  même  billet  avec  adjooctioi 
de  ces  mots,  tunpour  Vautre.  Les  coobligés  alléguèrent  vaine- 
ment qu'ils  n'étaient  point  obligés  chacun  d'eux  seul  etpoor 
le  tout,  et  qu'il  y  avait  Heu  dès  lors  d'admettre  la  diTJsioD, 
conformément  à  la  k>i  Reos^  §  ult.  iï.  de  duob.  rets,  et  à  la  no- 

(1)  InstiluteSt  de  duobus  reis,  §  1.  ' 

(2)  De  ia  solidarité,  n.  234. 

(3)  Prœlcctioties  codicit,  liv.  ViU,  tit.  XL,  n.  16.  Àd  mores  mtroi  ff» 
attind,  dit  Perezius,  notandum  est  mercatores  socios^  qi4  per  seaeUf^ 
mercaturam  exercent,  sive  diversist  i?i  soUdum  teneri^  cùm  ob  vtiliiaif* 
conirahentium  iùm  guod  factum  unius .  videatur  faclum  alterivi.  Utf^ 
f'X  contractu  institqris  sive  factoris  qvem  negotiadoni  prceposturMU  «■*** 

^  soGioâ  tacite  obligari  in  soHdum  constat, 

(4)  Page  23. 

(5)  Traité  des  droits  de  justice,  ch.  xxi,  n.  248  et  iuîy.,^^^^ 
constituées,  cb.  xxvui. 
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velle  99;  mais  le  créancier  remontra  que  le  billet  portait  ces 
mots  run  pour  loutre^  qui  ne  pouvaient  être  inutiles  et  sans 
effet,  et  qui,  surtout  entre  marchands  (1),  devaient  équivaloir 
à  une  stipulation  formelle  de' la  solidarité  ;  et  le  parlement 
confirma  la  condamnation  solidaire  prononcée  contre  eux 
par  sentence  du  prévôt  de  Paris.  Sur  quoi  Bacquet  ajoute  : 
<(  Si  ces  mots  Fun  pour  t autre  n'eussent  été  portés  par  la  cé- 
<f-  dule,  et  que  purement  et  simplement  ils  eussent  été  obligés, 
M  la  dette  eût  été  divisée  entre  eux,  comme  serait  bestail,  grain 
*i  ou  vin..  Si  quatre  marchands  achetaient  quelque  marchan- 
((  dise^  et  purement  et  simplement  promettaient  spus  cédule 
<(  soussignée  d'eux,  ou  par  brevet  passé  par-devant  deux  no- 
((  tairesy  payer  pour  vente  et  délivrance  de  cette  marchandise 
«  la  somme  de  cent  écus,  chacun  d'eux  ne  serait  tenu,  sinon 
il  payer  sa  part  de  la  somme,  ni  obligé  pour  le  tout,  comme 
(f  la  dette  étant  divisée  entre  eux,  et  l'un  n'étant  aucunement 
«  tenu  de  vingt-cinq  écusjpour  l'autre,  suivant  la  disposition  de 
«  droit  ci* dessus  récitée.  — .  Ce  qui  se  doit  entendre  quand 
<i  les  marchands  obligés  ne  sont  pas  associés.  Car  on  tient  pour 
«  certain  que  les  marchands  associés  sont  solidairement  obli- 
ge gés  par  les  cédules  et  obligations  les  uns  des  autres  :  telle- 
<(  ment  que  l'un  d'eux  achetant  de  la  marchandise,  ou  bien 
«  empruntant  deniers,  omn^s  m  solidum  tenentur;  et  peuvent 
a  être  solidairement  convenus  pour  payer  le  tout,  et  pour  re- 
«  connaître  la  promesse  et  cédule  de  leur  associé.  La  cédule 
<i  de  l'un  est  autant  que  si  elle  était  faite  par  l'autre  ;  le  fait 
«  de  l'un  est  le  fait  de  l'autre  ;  sont  tenus  solidairement  du 
«  fait    l'un  de  l'autre  et  s'obligent  l'un  l'autre  :  Sive  prœ- 
«  sentes^  sive  absentes^  sivescientes^  sive  ignorantes.  Censentur  enim 
u  invicem  exercitores^  vel  institoreSy  vel  prœpositiy  vel  magis- 
«  ^n(2)....  Et  cela  est  certain  en  France  entre  marchands 
«  associés,  de  quelque  négociation  que  ce  soit,  volontaire  ou 
«  autre.  En  ce  faisant,  si  deux  marchands  empruntent  six 
«  cents  éeus  à  rendre  dedans  six  mois,  et  que  l'obligation 

(1)  Woy.sup.,  n.  1905. 

(2)  L.  I,  Cod.  De  duob,  reis;  Cujas,  Ad  afticanum  in  l.  vir  uxori,  §  ult. 
IT.  adfenai,.  consulta  Velleiam, 
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«  porte  associés,  ils  sont  solidairement  obligés  et  tenus  ao 
<(  payement  de  la  somme  due  (1).  » 

Bien  qu'il  soit  difficile  de  s'expliquer  plus  clairement  qix 
ne  le  fait  l'auteur  du  passage  que  je  viens  de  transcrire  textuel- 
iement,  Toubeau  trouve  que  Bacquet  hésite  sur  la  ques- 
tion (2).  Du  reste,  Toubeau,  qui  n'émet  aucune  opinion  bien 
précise,  cite  lui-même,  d'après  Charondas,  un  arrêt  du  dernier 
jour  d'avril  1557,  ptir  lequel  deux  marchands  sans  société  ajasl 
acheté  de  la  marchandise  ensemble  chacun  pour  un  prix,  le 
vendeur  fut  débouté  de  la  solidarité  prétendue  contre  celui  qui 
avait  payéjsa  part. 

Voilà  l'ancien  droit  de  la  France  clairement  exposé  :  c'et 
l'obligation  sociale  qui  seule  est  de  plein  droit  solidaire. 

Toutefois  comme  il  est  bien  évident  que  l'obligatiOD  peal 
être  sociale,  quoique  les  coobligés  n'aient  pas  pris  en  signant 
la  qualité  d'associés  et  quoiqu'il  n'y  ait  eu  aucun  acte  écnl 
constatant  la  société,  si  d'ailleurs  ils  peuvent,  d'après  les  cir- 
constances, être  réputés  associés  pour  l'opération  ou  Maire 
particulière  à  l'occasion  de  laquelle  ils  s'obligent,  oncompreQii 
qu'ils  puissent  être  poursuivis  solidairement  comme  associés 
pour  cette  affaire,  bien  qu'il  n'y  ait  entre  eux  aucune  société 
permanente  et  qu'ils  ne  soient  pas,  à  proprement  parler,  as- 
sociés pour  faire  le  même  commerce.  L'association  momenta- 
née qu'ils  contractent  suffit  pour  établir  entre  eux  la  solidarité 
en  ce  qui  touche  les  suites  et  les  conséquences  de  cette  asso- 
ciation. C'est  ce  qui  a  été  jugé  par  un  arrêt  du  parlement  de 
Paris  du  11  octobre  1768,  rapporté  par  Denisart  (3),  dans  le- 
quel il  s'agissait  d'une  action  solidaire  intentée  par  un  mar- 
chand de  sel  contre  deux  frères  qui  faisaient  le  comnaercede 
la  même  denrée,  et  qui  lui  en  avaient  acheté  en  commun  ose 
certaine  quantité.  Les'deux  acheteurs  soutenaient  que,  n'étant 
point  associés,  on  ne  pouvait  les  soumettre  à  une  solidarité 
qui  ne  se  supplée  jamais.  Le  vendeur  répondait  que  les  deux 
frères  étaient  venus  ensemble  dans  son  magasin,  qu'il  leur 

(1)  N.  249  et  250. 

(2)  Institutes du  droit  consulaire,  t.  II,  p.  30. 
(3)Vo  Solid(nre,ï\.  \. 
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avait  livré  la  marchaadise  en  présence  Tun  de  l'autre;  et  que, 
dans  ces  circonstances,  il  n'avait  pas  besoin,  pour  prouver 
qa'ils  étaient  associés,  de  représenter  un  acte  de  société,  parce 
qu'il  sufflsait  qu'ils  se  fussent  associés  pour  l'achat  qu'ils  ataient 
fait  en  commun,  d'après  la  maxime,  societas  re  contrahitur. 
L'arrôt  qui,  dans  cet  état  des  faits,  a  prononcé  contre  les  ache^ 
ieurs  une  condamnation  solidaire,  ne  peut  assurément  être 
considéré  comme  ayant  consacré  en  principe  qu'en  matière 
commerciale,  tous  ceux  qui  s'obligent  conjointement  s'obli- 
gent solidairement. 

On  peut  en  dire  autant  d'un  autre  arrêt  du  18  juillet  1768  (4  ), 
ainsi  que  d'un  arrêt  du  parlement  de  Toulouse  du  17 
juin  1672  (î). 

Cependant  je  dois  reconnaître  que  des  auteurs,  qui  ont 
écrit,  soit  avant,  soit  depuis  ces  arrêts,  admettent  que  deux 
marchands,  qui  achètent  en  commun  une  même  marchandise, 
sont  présumés  associés  pour  cet  achat,  et  conséquemment  te- 
nus solidairement  du  prix,  à  moins  qu'il  n'y  ait  preuve  con- 
traire. C'est  ce  que  laisse  entendre  Bomier  (3);  c'est  ce  que 
dit  assez  formellement  Jousse  (4)  :  et  tel  parait  être  l'avis  de 
Rogue  (S)  et  de  Pothier.  c  Deux  marchands  qui  achètent  en- 
<(  semble  une  partie  de  marchandises,  dit  Potbier  (6),  quoiqu'ils 
<c  niaient  d'ailleurs  aucune  société  entre  eux,  sont  censés  asso- 
it ciés  pour  cet  achat,  et  comme  tels  sont  obligés  solidairement, 
«  qQoique  la  solidarité  ne  soit  pas  exprimée.  » 

D*après  ces  auteurs,  la  solidarité  reposerait  dans  cette  hy- 
pothèse sur  une  sorte  de  présomption  de  droit  de  l'existence 
d'une  société  plus  ou  moins  momentanée;  et  pour  échappera 
la  solidarité,  il  faudrait  prouver  qu'il  n'y  a  pas  société  entre 
les  acheteurs. 


<1)  Denisard,  ibid,,  n.  8. 

(2)  Journal  du  palais f  t.  0,  p.  45. 

(3)  Sur  l'art.  7  du  tit.  Des  sociétés,  de  l'ordonn.  de  1673. 

(4)  Ibid,  —  «  On  présume,  dit-il,  une  société  tacite  entre  ceux  qui  con* 
<«<  tractent,  b 

(5)  Jurispr,  consulaire,  t.  II,  p.  2?5. 

(6)  Det  oblig,,  t.  I,  u.  266. 
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Nicodème  (1)  est  môme  allé  plus  loin.  Il  Yoît  dans  le  fait 
d'un  achat  ep  commun  une  présomption  absolue,  juriseià 
jurcy  qui  établit  l'existence  de  la  société  d'une  manière  telle- 
roent  complète,  que  les  coobligés  ne  peuvent  combattre  cette 
présomption  en  alléguant  des  conventions  particulières,  ex- 
clusives de  la  solidarité,  auxquelles  le  vendeur  n'aurait  pis 
été  partie,  et  qui  ne  dériveraient  pas  du  contenu  même  de 
Tobligation. 

Mais  ces  deux  opinions  ne  me  paraissent  pas  mieux foodées 
l'une  que  l'autre,  et  je  crois-pouvoir  facilement  démontrerqoe 
si  l'achat  fait  en  commun  par  deux  commerçants  peut,  tiàm 
les  circonstances,  être  considéré  comme  la  preuve  d'une  so- 
ciété contractée  enllre  les  acquéreurs,  il  n'en  fait  pas  nécessai- 
rpment  la  preuve. 

1914.  En  effet,  un  point  maintenant  incontestable,  c'estqoe 
les  coobligés  en  matière  comm^erciale  ne  sont  tenus  soliddie- 
ment  et  les  uns  pour  les  autres,  en  l'absence  d'une  stipulatk» 
expresse  que  lorsqu'ils  sont  associés.  Qu*à  défaut  d'acte deso- 
ciété,  les  coobligés  puissent  être  considérés  comme  associés 
d'une  manière  plus  ou  moins  permanente,  plus  ou  moins  aM)* 
mentanée,  c'est  ce  qui  est  également  hors  de  doute  :  sodtf» 
re  conirahitur  (2);  mais  il  n'est  pas  moins  évident  qu'imfaiti 
n'ayant  jamais  la  précision  d'une  convention  expresse,  est  tou- 
jours susceptible  d'interprétations  diverses,  et  qu'il  ne  peoi 
jamais  faire  nécessairement  preuve  de  la  conventionantériea^ 
quand  il  peut  se  comprendre  et  s'expliquer,  abstraction  tills 
de  cette  convention. 

Sans  doute,  si  des  commerçants  ne  pouvaient  s'obliger  eo 
commun,  et,  par  exemple,  se  réunir  pour  faire  un  achalqu'ao- 
tant  qu'ils  seraient  associés  pour  une  opération  dont  cetacbal 
serait  le  principe,  on  pourrait  dire  que  cet  achat  prouve  laso- 
ciété  et  que  c'est  aux  acheteurs  qui  déclinent  la  solidarité,  à 
prouver  qu'ils  ne  sont  pas  associés.  Mais  comme  les  marchands 
peuvent  acheter  une  partie  de  marchandise  en  commun  pow* 


(I)  Exercice  des  cnmmei*çants,  p.  312. 
(2)Cod.  corn.,  4?,  49. 
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se  la  partager  aussitôt  et  faire  ensuite  chacun  leur  affaire  de 
la  part  qui  leur  est  échue,  ce  qui  exclut  toute  idée  d'associa- 
lioD,  il  en  résulte  qu'il  est'ioQpossible  d'assigner  d'avance  une 
signification  uniforme  à  Tacte  collectif  des  acquéreurs,  et 
qu'il  n'est  pas  plus  permis  d'y  voir  la  preuve  nécessaire  d'une 
association,  qu'il  n'est  permis  de  conclure  de  l'absence  d'une 
convention  sociale,  qu'il  n'y  a  pas  d'association.  C'est  donc 
un  fait  abandonné  à  l'appréciation  souveraine  des  tribunaux, 
qui  prononceront  la  solidarité  quand  l'association  leur  paraî- 
tra constante,  et  qui  diviseront  la  dette  quand  les  intérêts  leur 
paraîtront  distincts  et  divisés.  Telle  était,  en  définitive,  la  ju- 
risprudence des  anciens  parlements.  Si  des  arrêts  ont  admis 
la  solidarité  parce  qu'il  y  avait  association,  d'autres  arrêts  ont 
refusé  de  la  prononcer,  parce  que  l'association  ne  leur  parais- 
sait pas  prouvée  (i)  ;  et  les  auteurs»qui  ont  donné  à  cette  juris- 
prudence un  sens  plus  absolu,  ont  peut-être  suivi  trop  aveuglé- 
ment l'opinion  de  Bomier,  le  premier  qui  se  soit  engagé  dans 
une  fausse  voie,  en  abandonnant  le  droit  chemin  qu'avaient 
frayé  ses  devanciers. 

Du  reste,  il  faut  remarquer  que  cette  déviation  ne  porte  que 
sur  une  question  spéciale,  celle  de  savoir  si  plusieurs  com- 
merçants qui  se  réunissent  pour  faire  un  achat,  doivent  être 
réputés  associés  pour  cet  achat,  et  sont  tenus  solidairement  du 
prix  ;  elle  ne  porte  nullement  sur  la  question  générale  de  sa- 
voir si  toutes  obligations  conjointes  en  matière  commerciale, 
doivent  être  réputées  solidaires,  comme  procédant  d'une  as- 
sociation au  moins  momentanée.  Or,  il  me  parait  bien  évident 
que  les  présomptions  plus  ou  moins  graves  qui  en  matière  d'a- 
chat fait  en  commun  peuvent  faire  croire  à  l'existence  d'une 
société  et  conduire  par  suite  à  la  solidarité,  parce  que  l'achat 
en  commun  peut  facilement  faire  supposer  l'intention  de  re- 
Tcndre  en  commun;  il  en  est  autrement  à  l'égard  des  obli. 
gâtions  qui  n'impliquent  pas  au  même  degré  l'idée  d'une  asso- 
ciation, par  exemple  en  matière  de  mandat,  de  louage  de 
navires,  d'assurances,  ou  de  simples  obligations^  de  sommes. 

(1)  Voy.  les  arrêts  cités,  «2<p.,  n.  1913. 
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Donc,  de  ce  qu'en  matière  d'acbals  faits  en  commun  des  »■ 
tears  se  seraient  prononcés  pour  la  solidarité  des  tcbetcm 
on  ne  serait  pas  fondé  à  en  coaclore  qu'ils  ont  adopté  le  pria- 
cipe  d'une  solidarité  générale  et  de  plein  droit,  complélemeot 
inconnue  aux  premiers  interprètes  de  la  coutume  et  deslàt 
commerciales. 

1915.  Quoi  qu'il  en  soit,  si  sous  l'ancien  dreït,  qui  procé- 
dait plutAt  de  la  doctrine  que  de  l'autorité,  il  y  a  eu  desbt- 
sitations  à  cet  égard,  elles  ne  pourraient  plus  se  reprodnin 
sous  l'empire  du  nouveau  droit  doot  les  règles  fixes  et  cerUi- 
nés  ne  permettent  de  procéder  par  voie  de  doctriae  qur 
lorsque  l'autorité  de  la  loi  fait  défaut.  Or,  quoi  de  plus  urliio 
que  le  principe  posé  par  les  art.  1197  et  1202  du  Code  ciTil 
qui  veulent  que  la  solidarité  active  ou  passive  ne  paisses 
présumer,  et  qu'elle  soit  expressément  stipulée,  àmoiasiio'iDt 
ne  résulte  de  la  volonté  de  la  loi  ?  Quoi  de  plus  certain  qoelf 
Code  de  commerce,  loin  de  contredire  celte  règle  génjnle.1 
déterminé  lui-même,  et  en  dehors  de  ceux  prévus  par  le  Codi 
civil,  des  cas  dans  lesquels  la  solidarité  aurait  lieu  de  pleii 
droit,  faisant  ainsi  clairement  comprendre  que  dans  toci  Ih 
autres  la  solidarité  ne  pouvait  avoir  lieu  que  lorsqu'elle  ilai! 
expressément  stipulée?  U  est  bien  manifeste,  eneffel,qiieii 
en  matière  commerciale  la  solidarité  avait  toujours  lien  d( 
plein  droit,  il  eût  été  fort  inutile  de  déterminer  des  cas  du: 
lesquels  elle  a  lieu  par  la  volonté  delà  loi.  Aussi  n'y  a-t-il|» 
un  seul  arrêt  et  pas  un  seul  auteur,  sauf  M-  Frémeijtl 
MM.  Delamarre  et  Lepoîtvin,  et  après  eux  M,  Rodière,^'' 
aient  professé  une  doctrine  aussi  diamétralement  opposéeuii 
aux  tezteSj  soit  aux  déductions  logiques  du  nouveau  droit. 
Néanmoins,  M.  Prémery  avance  que  «  tous  les  auteurs  fl" 
n  ont  écrit  sur  le  Code  de  commerce,  ont  admis  que  t'obl^ 
M  tion  souscrite  par  deux  commerçants  est  de  plein  droit»- 
«  lidaire,  et  que  les  Cours  royales  et  la  Cour  de  easDlio* 
«n'hésitent  pas  à  prononcer  la  coudamnal'"  -""^"'*- 
«ment{l).  Il 

(OP.ic"-'i. 
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Parmi  ces  auteurs,  M.  Frémery  ne  cile  que  M.   Pardessus, 
et  en  effet  c'est  le  seul,  je  crois,  qui  s'explique  sur  la  ques- 
tion (I).  M.  Pardessus  (2),  s'occupant  d'abord  de  la  solidarité 
active  ou  entre  créanciers,  dit  «  qu'on  admet  facilement  la 
«présomption  qu'une  dette  commerciale    est,  même  sans 
«  convention  expresse,  solidaire  entre  tous  les  créanciers  en- 
«vers  qui  le  débiteur  s'est  engagé,  et  que  par  conséquent  celui 
ce  qui  a  le  titre  entre  les  main$  a  le  droit  d'exiger  le  payement 
a  du  débiteur  commun,  parce  qu'on  suppose  une  association 
n  entre  les  créanciers.  »  Assurément  ce  n'est  pas  là  poser  le 
principe  de  la  solidarité  de  plein  droit,  puisque  la  solidarité 
n'a  lieu,  selon  M.  Pardessus,  que  lorsqu'on  admet  la  présom- 
ption d'une  association.  Que  celte  présomption  doive  être  faci- 
lement admise,  c'est  l'avis  de  M.  Pardessus,  et  c'est  aussi  le 
mien;  mais  de  ce  qu'on  doit  l'admettre  facilement,  il  résulte 
qu'on  peut  ne  pas  l'admettre;  d'où  cette  autre  conséquence, 
que  la  présomption  d'association,  et  par  suite  la  solidarité, 
n'existent  pas  de  plein  droit.  Voilà  pour  la  solidarité  entre 
associés^  voici  maintenant  pour  la  solidarité  entre  débiteurs, 
a  Lanature  des  engagements  commerciaux^  dit  M.  Pardes- 
«  sus  (3),  porte  à  croire  qu'une  stipulation  expresse  n'est  pas 
<  nécessaire  pour  qu'ils  soient  considérés  comme  solidaires. 
0  Ceux  qui  contractent  ensemble  un  engagement  commercial, 
«  mais  sans  employer  d'expressions,  qui,  d'après  les  règles 
a  du  droit  commun,  seraient  considérées  comme  promesses 
«  de  solidarité,  sont  présumés  avoir  fait  une  opération  en 
tt  participation  soumise  aux  règles  que  nous  expliquerons 
un*  1049.  Mais  il  faut  remarquer  que  cette  solidarité,  dérivant 
«  d'une  société,  ne  peut  exister  lorsqu'aucune  intention  d'être 
«  obligé  solidairement  n'est  présumable ,  et  que  môme  tout 
«  démontre  le  contraire.  »  Il  n'y  a  donc  de  solidarité,  c'est 

(I)  Bl  Troplong,  Du  mandai,  n.  497,  se  prononce  aussi  sur  cette  ques- 
tion, en  înYoqaant  l'opinion  de  MM.  Delamarre  et  Lepoitrin,  et  un  usage 
dont  la  puissance  est  assei  forte  pour  faire  fléchir  la  loi  civile.  Mais  j'avoue 
que  c*est  là  un  motif  auquel  je  ne  puis  reconnaître  aucune  autorité  ni  au- 
cune valeur  Juridique. 

(2)N.  181. 

(3)N.  182. 

III.  S  9 


M.  Pardessus  lui-même  qui  le  dit,  que  lorsque  l'iotentiond'dn 
obligé  solidairement  est  présumable,  ce  qoi  signifie  clii» 
ment  que  l'association  ne  doit  pas  être  toujours  présumée; a 
d'aulres  termes,  qu'elle  n'esl  pas  présumable  de  plein  ilnd 
et  que  la  solidarilé  u'a  pas  lieu  dé  plein  droit,  puisqa'^ 
dérive  d'une  présomption  qni  dépend  des  circonstances. 

M.  Pardessus  a-l-il  conlredit  ailleurs  une  opinion  si  «ttt- 
ment  formulée?  Non.  M.  Frémery  cite  dans  une  nolelo 
n"97t  et  1049de.rouTrage  de  M.  Pardessus.  Maisjene»! 
ce  qu'on  peut  en  conclure.  Au  n*  104d,  on  voit  qaindd 
comment  les  associés  en  participation  sont  solidaires  (IJ: 
quant  au  n'QH,  il  explique  (^ue  la  solidarité  ne  créepoialtv 
elle-même  une  société,  ce  qui  assurément  ne  veul  point  Ë( 
qu'en  certains  cas  une  société  ne  soit  pas  nécessaire  ;« 
créer  la  solidarité. 

Passons  aux  arrêts. 

M.  Frémery  elle  deux  arrCts,  l'un  de  la  Cour  de  caswli» 
du  n  février  1830,  l'autre  de  la  Cour  de  Bordeaux  du  I3j* 
let  même  année,  qui  prouveraient  qu'en  matière  commao^ 
H  les  Cours  royales  et  la  Cour  de  cassation  n'hésiUntpiii 
(I  prononcer  la  condamnation  solidairement  ». 

L'arrêt  du  17  février  1830  juge,  d'après  le  sommaire po» 
par  l'arretiste  (2),  <(  que  des  associés  gérants  d'une  socliii 
commerciale,  qui  ont  reçu  des  sommes  appartenant  à  lisc^ 
ciété,  peuvent  être  condamnés  solidairement  et  par  cnrpii 
payer  ces  sommes  à  leurs  coassociés  non  gérants,  memeap* 
la  dissolution  de  la  société,  et  qu'ils  diraient  en  vain  ipf^ 
société  n'existe  sans  stipulation  qu'à  l'égard  des  tien." 
s'agissait  dans  cette  affaire  d'une  société  composée  deW 
associés,  dont  deux  étaient  administrateurs.  Le  troisième »■ 
socié  étant  décédé,  la  dissolution  de  la  société  s'ensuitil-  f* 
térieurement  àcette  dissolution,  les  deux  associés  adœia'' 
trat«urs  vendirent  l'actif  social  k  un  tiers  qui  leureap)!i" 
prix.  Les  héritiers  de  l'associé  décédé  demandèrent  alw  ' 
prélever  sur  ce  prix  la  mise  de  leur  auteur,  et  soutinrenl  î»* 

(I)  Voy.  lit/".,  n,  1980  el  suiv. 
(Ï)D.,  30,  1.  130. 
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les  deux  administrateurs  gui  avaient  touché  le  prix,  et  qtd 
eo  devaient  compte,  étaient  tenus  solidairement  de  le  leur 
restituer  jusqu'à  concurrence  de  cette  mise.  Ils  obtinrent  ces 
deax  condamnations  en  première  instance  et  en  appel,  par 
ces  motifs  que  les  deux  associés,  qui  n'avaient  tenu  ni  livres 
ni  registres  de  leur  administration,  et  qui  prétendaient  seule- 
ment  devoir  exercer  leurs  droits  concurremment  avec  le 
troisième  associé  pour  le  prélèvement  de  leur  mise,  ne  prou- 
vaient pas  qu'ils  eussent  apporté  une  mise  dans  la  société;  et 
qu'ayant  reçu  le  prix  de  vente  au  préjudice  du  troisième  as- 
socié qui  y  avait  droit,  ils  devaient  solidairement  le  lui  resti- 
tuer. 

Sur  le  pourvoi  formé  par  les  deux  associés  administrateurs, 
la  Cour  maintint  ces  décisions,  en  considérant  que  les  deux 
administrateurs,  ne  justifiant  pas  avoir  apporté  une  mise,  ne 
pouvaicjit  prétendre  à  aucun  prélèvement,  que,  dès  lors,  a  le 
prélèvement  de  la  mise  de  l'associé  non  administrateur  avait 
été  autorisé  avec  justice  sur  le  prix  d'u  fonds  social  ;  quMl  était 
reconnu,  en  fait,  par  l'arrêt  attaqué,  que  les  deux  associés 
administrateurs  avaient  collectivement  reçu  une  partie  des 
sommes  dues  par  l'acquéreur  du  fonds  et  appartenant  par 
conséquent  à  l'associé  non  administrateur  ;  que  c'était  donc 
une  condamnation  commerciale,  et  dès  lors  justement  pro- 
noncée solidairenient  et  par  corps.  » 

Je  reconnais  que  ce  dernier  motif  semble  faire  supposeiv 

que  toute  condamnation  commerciale  doit  être  prononcée 

solidairement  ;  mais,  en  y  regardant  de  près,  on  voit  que  ce 

motif,  qui'd'ailleurs  était  complètement  inutile,  ne  saurait 

avoir  une  telle  portée.  S'agissait-il  en  effet  de  l'exécution  d'une 

convention  à  laquelle  ont  eût  voulu  faire  produire  de  plein 

droit  des  effets  solidaires  ?  Nullement.  11  n'y  avait  jamais  eu  de 

convention  entre  les  associés,  ni  relativement  au  recouvrement 

du  prix  du  fonds  social  après  la  dissolution  de  la  société,  ni 

conséquemment  sur  les  obligations  qui  devaient  naître  de  ce 

recouvrement.  Si  les  deux  administrateurs  étaient  redevables 

de  tout  ou  partie  de  ce  prix,  ce  n'était  donc  pas  en  vertu  d'une 

obligation  conventionnelle  :  d'où  cette  conséquence  forcée 
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qu'il  n'y  avaîl  pas  lieu  d'appliquer  à  l'espèce  la  règle  de  l'm. 
1202  du  Code  civil,  spécial  aux  obligations  conTenlioimeUet, 
et  aui  termes  duquel  la  solidarilé  ne  se  présume  jamals,e 
doit  eire  expressément  stipulée.  Quand  il  n'j  a  pas  de  coa- 
veqtion  sur  l'obligation  principale,  il  nepeutj  avoir  de  sUpt- 
lationsur  les  oblig^itions  accessoires,  ousurlemoded'eiia- 
tioQ  de  cette  obligation. 

De  quoi  s'agissaîL-il  donc  7  II  s'agissait  d'une  obligalion in- 
sultant d'un  quasi-délit.  Les  associés  administraleun,  ^ 
avaient  cessé  de  l'être  après  la  dissolution  de  la  sociéli,ei 
qui  avaient  cependant  louché  une  somme  à  laquelle  ilin'^ 
vaient  aucun  droit,  au  préjudice  de  leur  coassocié  à  qaieOi 
revenait,  devaient  réparer  le  dommage  qu'ils  lui  avaient aœé- 
La  condamnation  prononcée  contre  eux  avait  donc  poorprii- 
cipe  un  quasi-délil.  Or,  nous  avons  déjà  vu  que,  lorsiju'il  ^'i- 
git  d'un  fait  dommageable,  la  réparation  peut  6tre  pronondi 
solidairement  contre  tous  les  auteurs  de  ce-fait  (1).  L'int 
qui,  dans  de  telles  circonstances,  a  prononcé  la  solidantf,s 
peut  donc  avoir  jugé  que  la  solidarité  est  de  droit  dacsb 
obligations  commerciales,  et,  quels  que  soient  les  leru 
dont  il  s'est  servi,  ils  doivent  être  entendus  dans  leurnpiii>l 
avec  l'espèce  qu'il  s'agissait  de  juger. 

Quant  à  l'arrêt  de  la  cour  de  Bordeaux  du  19  juillet  1830(11 
il  juge  que  les  associés  en  participation  sont  tenus  solidiifr 
ment  au  payement  des  dettes  de  la  société,  lorsqu'ils  ses* 
obligés  en  commun,  par  le  même  acte,  et  sans  division  d'ie- 
térèts  entre  eux.  Et  comme,  dans  l'espèce  de  cet  arrêt,  l'eài- 
tence  de  la  société  eu  partici^atioD  était  avouée  par  louusl^i 
parties,  il  en  résulte  qu'il  nia  aucun  trait  à  ta  question  dest- 
voir  si  l'obligation  contractée  en  commun  fait  présumai' 
société,  de  Ulle  sorte  que  cette  obligation  soit  de  plein  dmil 
solidaire. 

C'est  donc  à  tort  qu'on  invoque  la  jurisprudence;  elles'B' 
si  peu  prononcée  dans  le  sens  qu'on  lui  attribue,  que,  di« 
une  espèce  oii  il  s'agissait  d'obligations  conjointes  souKnl» 


■(i)Voy.  sup.,B.  laite. 

{Î)S.,81,  ï,  7S. 
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par  des  commerçants  entre  lesquels  il  n'apparaissait  aucune 
société,  la  Cour  de  Rouen  et  la  Cour  de  cassation  se  sont  fon- 
dées, pour  prononcer  une  condamnation  solidaire,  non  sur 
une  solidarité  de  plein  droit  qui,  si  elle  eût  existé,  eût  tranché 
la  question,  mais  sur  ce  que  la  solidarité  résultait  de  Tinter- 
prétalion  des  actes  et  de  la  correspondance  des  parties  (1). 

1916.  En  résumé,  ni  le  droit  romain,  ni  le  droit  intermé- 
diaire, ni  le  droit  nouveau,  ni  la  loi,  ni  la  doctrine,  ni  la  ju- 
risprudence, dans  aucun  lieu  et  dans  aucun  temps;  n'ont  fait 
un  principe  de  la  solidarité  de  plein  droit  en  matière  com- 
merciale. Il  a  pu  y  avoir,  sur  des  questions  particulières, 
quelques  hésitations  momentanées  dans  la  doctrine  ;  un  arrêt 
a  pu  prononcer  quelques  paroles  hasardées  auxquelles  les 
circonstances  enlèvent  toute  signification  absolue.  Mais  ces 
légères  dissidences  ne  font  que  mettre  en  relief  l'imposante 
autorité  des  lois  et  des  coutumes,  des  auteurs  les  plus  compé- 
tenls  et  d'une  jurisprudence  sagement  appréciatrice  des  faits 
et  des  conventions  (2). 

Jusqu'ici  j'ai  raisonné  principalement  dans  l'hypothèse  de 
la  solidarité  des  débiteurs  :  mais  il  est  visible  que  les  mêmes 
principes,  les  mêmes  règles,  les  mêmes  distinctions,  seraient 
applicables  à  la  solidarité  des  créanciers,  que  le  Code  civil 
place  sur  une  ligne  parallèle  à  la  solidarité  des  débiteurs. 

Maintenant  que  nous  connaissons  les  règles  et  les  principes 
généraux,  communs  à  la  solidarité  entre  créanciers  et  à  la 
solidarité  entre  les  débiteurs,  nous  allons  exposer  les  règles 
qui  leur  sont  particulières. 

§  D.  —  De  la  solidarité  entre  les  créanciers, 

SovMAiBB.  —  1917.  Ce  qae  c'est  que  la  solidarité  entre  les  créanders,  on 
la  solidarité  active.  —  1918.  Exemples  de  solidarité  entre  les  créanciers. 
~  19i9.  Solidarité  active  ^es  associés.  —  1920.  Distinction  entre  le  créan* 
der  solidaire  et  la  personne  autorisée   à  toucher  en  qualité  de  manda-' 

(1)  Cass.,  9  janvier  1838,  S.,  38, 1,  746. 

(i)  Voy.,  en  ce  sens,  H.  Alauzet,  t.  U,  n.  515,  et  MM.  Bravard  et  Dé- 
mangeât, t.  Il,  p.  256.  Voy.'  auBsi  un  arrêt  de  la  cour  d'Aix  du  19  juil- 
let 1843,  dté  par  M.  Alauzet. 
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Utre.  —  im.  Le  pnyement  fait  k  l'un  des  créancière  «oliduruliURi! 
débiteur  envers  Ibb  autres.  —  I9!ï,  Il  est  aa  choii  du  débiteur  de  pp 
h  l^jn  ou  S  l'autre  des  créancière  solidaire».  Restriction  apport^eiiai 
faculté.  —  1933.  Le  créancier  Bolidaire  qui  atoiiché  la  créance  (wuia 
en  doit  compte  aux  autres  créancière.  —  1934.  Quid,  ai  le  créudutf 
dalre  n'a  eiigé  et  reçu  que  sa  partT  Distinction  entre  la  ajlidirtSo» 

,  ventionnelle  et  la  solidarité  légale.  Exemple  pria  de  1>  saW^ài  le 
uaoelés.  —  1935.  De  la  remise  de  la  dette  faite  par  un  ataOBii 
daire...  Par  un  aasocié.  —  1916.  De  la  remise  faite  par  comotit. - 
193T.  Du  serment  déféré  par  un  créancier  solidaire.  - 191!.  Ihlir 
nent  rendu  contre  un  créancier  solidaire.  —  1919.  De  lanoTUiafi 
s'opËre  relatlrement  i  l'un  des  créancière.  —  1910.  De  la  timui 
consentie  par  l'un  des  créancière.  —  I93I.  La  compensalion  qms'^ 
TÎs-k-vis  l'un  des  créancière  solidaires  i^-t-clle  effet  h  l'égard  ia  un: 
—  1932.  Tout  acte  qui  interrompt  la  prescription  au  profltd«  Tuii: 
créanciers  solidaires  profite  aux  autrei  créanciers.  —  1931-  Udauù 
d'intérêts  rormée  par  un  des  créancière  fait  courir  les  intér(uu.|(< 
de  tous.  —  I93i.  La  part  d'un  créancier  solidaire  se  divise  da  ploita 

.  entre  ses  héritiers,  \  mobs  que  la  créance  ne  lolt  indivisible. 

1917.  Nous  avons  vu  que  la  solidarité  entre  créanciend» 
mftaie  chose  est  le  droit  qui  appartient  à  chacun  à'emii' 
la  faire  payer  eu  totalité  (I).  Les  créanciers  solidaires  soulo 
quelque  sorte  réputés  s'être  donné  un  mandat  féciprc^ 
d'exiger  ou  de  recevoir  le  payement  de  la  toUlitidtii 
créance  comnanne,  fa  la  charge  de  se  la  partager  affUi 
d'après  leurs  conventions  particulières  (3). 

1918.  En  droit  civil,  ou  trouve  peu  d'exemples  de ti^i^ 
rite  entre  les  créanciers.  L'indivisibilité  de  la  chose,  qnit»' 
l'objet  de  l'obligation,  produit  entre  les  créanciers  une  s0 
de  solidarité,  puisque  les  uns  et  les  autres,  ayant  nu  ^^^ 
égal  à  en  demander  le  payement,  peuvent  loua  égila»* 
l'obtenir,  et  que  l'indivisibilité  de  la  chose  entraîne  on  pijt- 
ment  unique  et  intégral.  Hais  cette  solidarité  n'est  puW"" 
plète;  car,  faute  par  le  débiteur  de  remplir  son  obllp.^^ 
les  doinmagea>intérèls  auxquels  il  pourra  ûtre  tenu  se  di"* 
ront  entre  les  créanciers,  s'il  n'y  a  pas  de  stipulation  de  ^- 
darité,  et  chacun  d'eux  n'aura  droit  qu'à  sa  part. 

M.  Touiller  (3)  cite  encore  comme  exemple  d'un  caso*  l""" 

(l)C.ciï..  119Ï. 

(îJVof.  inf.,  n.  1933. 
(3)T.  VJ,  n.  713- 
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des  créanciers  a  le  droit  d'exiger  la  totalité  de  la  chose  due, 
celui  d*uDe  vente  oïl  j'ai  stipulé  sans  procuration,  comme  ac- 
quérant tant  pour  moi  que  pour  Titius.  Je  puis  exiger  du  ven- 
deur la  livraison  de  la  totalité  de  la  chose,  soit  que  Titius 
ratifie  là  vente,  soit  qu'il  ne  la  ratifie  pas  (1).  Relativement  au 
Tendeur,  la  mention  faite  de  Titius  est  surabondante  et 
camme  non  écrite.  La  raison  en  est  que  je  n'ai  point  entendu 
acquérir  partiellement,  ni  partager  la  chose  avec  un  autre 
que  le  tiers  pour  lequel  j'ai  stipulé.  C'était  l'opinion  du  juris- 
consulte Javôlenus  (2).  Mais  on  comprend  que  cette  règl% 
d'interprétation  ne  devrait  être  suivie,  principalement  dans 
le  commerce,  que  si  la  chose  achetée,  soit  à  raison  de  sa  na- 
ture, soit  à  raison  de^  circonstances,  ne  pouvait  faire  l'objet 
d'une  exploitation  partielle.  Ce  que  le  jurisconsulte  romain 
dit  d'un  fonds  de  terre,  pourrait  se  dire  d'un  fonds  de  com- 
merce, d'un  navire,  et  môme  en  certains  cas  d'une  partie  de 
marchandises  destinées  au  commerce  en  gros,  mais  ne  serait 
pas  toujours  applicable  à  des  marchandises  essentiellement 
divisibles  et  destinées  à  la  revente  en  détail^  *  \ 

1919.  Quant  au  droit  commercial,  il  offre  un  exemple  re- 
marquable de  solidarité  entre  les  créanciers.  La  solidarité  qui 
naît  du  contrat  de  société  (3)  est  à  la  fois  active  et  passive  : 
passive,  en  ce  que  chacun  des  associés  peut  être  contraint  de 
payer  la  totalité  des  dettes  sociales,  comme  nous  le  verrons 
bientôt  (4);  active,  en  ce  que  chacun  des  associés  peut^  exiger 
du  débiteur  l'intégralité  des  sommes  dues  à  la  société.  C'est 
la  conséquence  du  pouvoir,  qu'à  défaut  de  stipulation  con- 
traire, les  associés  sont  censés  s'être  donné  réciproquement 
d'administrer  l'un  popr  l'autre  (5).  Cependant,  lorsqu'un  ou 

(1)  Voy.  sup.y  n.  1728. 

(2)  Fundus  ille  est  mihi  et  Titio  emptus  :  qumro  utram  in  partem  an  m 
totum  venditio  consistât,  an  nihil  actum  sit?  Respondi  :  personam  TitU 
supervacuo  accipiendam  puto  :  ideoque  iotius  fwidi  empiionem  ad  me  per^ 
tinere  (L.  64,  ff.  De  contrah.  empt,), 

(3)  Voy.  «up.,n.  1908. 

(4)  Voy.  inf,y  n.  1040. 

(5)  G.  ciY.,  art.  1859.  M.  Troplong,  Des  sociétés,  n.  866;  DeUngle,  sup. 
Des  sociétés  commerciales,  n.  262.   —    V.  Pardessus,  n.    181  et  182,  et 
n.  1915. 


4«e.  UVKK   V.   TITRE  I,    GDAP.    IV. 

plusieurs  associés  ont  élé  établis  gérauts  ou  administntnn, 
seuls  ils  peuvent  toucher  les  créances  sociales,  et  les  aulns 
associés  qui,  destitués  de  toute  actioa  sociale,  iDdividuelIen 
collective,  ae  pourraient  niSmepas  agir  pour  leur  part  el])» 
tioD  contre  les  débiteurs  de  la  société,  ne  peuveafpis,! 
plus  forte  raison,  agir  pour  la  totalité. 

1920.  Du  reste,  il  ne  Taut  pas  coaroodre  avec  le  créincitt 
solidaire  l'individu  qui,  sans  être  créancier,  Ggure  néaninui» 
au  contrat  comme  ayant  qualité  pour  recevoir  le  montuti» 
tëgral  de  la  dette.  C'est  ce  qui  arrive,  lorsqu'eb  contracUil 
avec  le  créancier,  on  stipule  que  la  chose  ou  la  somme  dv 
sera  payée,  soit  entre  ses  mains,  soit  entre  celles  de  leiit 
autre  personne  désignée  au  contrat.  Get,te  personne  n'a  qn- 
lilé  pour  recevoir  que  comme  mandataire  du  créancier, logi- 
que au  débiteur  pour  la  commodité  de  l'un  et  de  l'autre.  Qt 
est  ce  que  les  anciens  docteurs  appellent  ad/ecba  nfulM" 
cauiâ. 

1921.  Comme  nous  l'avons  déjà  dit,  le  caractère  dÉle» 
nant  de  la  solidarité  entre  les  créanciers,  c'est  le  droit  dou 
i  chacun  des  créanciers  solidaires  de  pouvoir  exiger  le  [tf- 
ment  intégral.  Il  suit  de  là  que  le  payement  fait  à  l'oii^ 
créanciers  libère  le  débiteur  envers  tous  tes  autres  (1),  pà- 
qu'en  payant  à  une  partie  qui  avait  qualité  pour  iimioia^ 
pour  recevoir,  il  épuise  l'obligation  qui  lui  était  imposée,!! 
ne  doit  plus  rien  k  personne. 

1932.  Il  y  a  plus  :  il  est  au  cboiz  du  débiteur  de  p*;f  ' 
l'un  ou  à  l'autre  des  créanciers  solidaires  (3),  et  coaséqne* 
ment  de  se  libérer  en  payant  à  l'un  plutât  qu'à  l'autre.  To^ 
fois  le  Code  civil  limite  cette  faculté  au  cas  où  le  débîKnri'i 
pas  été  prévenu  par  les  poursuites  de  l'un  des  créanciers  [^ 
Cette  disposition  a  été  empruntée  au  droit  romain  :  £xi^ 
but  rets  ttipulandi  li  semel  unus  egerit,  atleri  promiaor  ogu^ 
pecwtiam,  nihitagit,  disait  Gaius  (4).  Cette  règle s'eipUfV'' 

(l)C.dï.,  1187. 

i?)  tliid.,  lias. 

(8)  Ibid. 

(4)  L.  XVI,  ff.  De  daob.  reti. 


•l 

i 


os  LA  SOLIDARITÉ  ENTRE  LES  CRÉANCIERS.  457 

parfaitement  par  TefTet  particulier  que  Ton  attribuait  à  Rome 
à  la  demande  en  justice  ou  à  ïà.litîscontestatio,  qui  était  d'é- 
teindre Faction  entre  tous  les  créanciers^  et  d'opérer  une  no- 
yation  au  moyen  de  laquelle  le  débiteur  n'était  plus  tenu 
envers  le  poursuivant  que  des  suites  de  Vaetio  judicati  (i);  on 
comprend  que  sous  l'empire  de  ces  idées  qui  tenaient  au  mé- 
canisme et  à  la  complication  de  la  procédure  romaine»  le  dé- 
biteur qui  avait  plusieurs  créanciers'  solidaires  n'eût  pins, 
lorsqu'il  était  actionné  par  *l'u^  d'eux,  la  faculté  de  se  libérer 
valablement  en  payant  entre  les  mains  d'un  autre.  Mais  au- 
jourd'hui, avec  notre  système  d'actions  si  sagement  simple  et 
si  éloigné  de  celui  des  Romains,  aujourd'hui  que  l'action  en 
justice,  qui  ne  modifie  en  rien  la  nature  et  Tessence  de  l'obli- 
gation, n'est  qu'un  moyen  d'obtenir,  par  voie  d'autorité,  le 
payement  que  le  débiteur  ne  fait  pas  volontairement^  il  n'y 
a  pas  la  môme  raison  pour  interdire  au  débiteur  la  faculté  de 
se  libérer  volontairement  en  payant  à  un  créancier,  quand  il 
est  judiciairement  poursuivi  par  un  autre.  Néanmoins,  cette 
disposition,  qui  a  été  presque  littéralement  empruntée  à  Po- 
thier  (3),  peut  se  justifier  par  d'autres  motifs,  et  notamment 
par  rintérôt  que  peut  avoir  le  créancier  qui  exerce  des  pour- 
suites à  prendre,  en  quelque  sorte,  possession  de  la  créance, 
pour  empêcher  qu'elle  ne  soit  payée  entre  les  mains  d'un 
autre  créancier  dont  la  solvabilité  ne  lui  présenterait  pas  des 
garanties  suffisantes. 

Toutefois,  je  serais  porté  à  croire  que  si,  après  l'action  in- 
tentée par  l'un  des  créanciers  solidaires,  un  autre  créancier  se 
présentait  au  débiteur,  porteur  du  titre  constitutif  de  l'obli- 
gation, et  lui  demandait  le  payement,  le  payement  fait  entre 
les  mains  de  ce  créancier  serait  libératoire  à  l'égard  des 
autres  :  celui  qui  est  porteur  du  titre  a  seul  pouvoir  de  tou- 
cher. II  en  serait  ainsi  surtout  en  matière  commerciale,  s'il 
s'agissait  de  lettres  de  change  ou  de  billets  à  ordre,  dont  le 
payement  est  dû  au  porteur,  soit  qu'on  le  considère  comme 

(1)  Godefroy,  sur  la  loi  précitée.  Voy.  des  effets  analogues  de  la  Hlis  con- 
tutaiio  dans  les  lois  9,  De  verb,  oblig.  ;  37*  et  57,  De  solutionibus, 

(2)  Des  obUg.^  n.  260.    . 
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créancier,  soit  qu'on  )e  considère  comme  simple  maDdiUtt, 
A  plus  forte  raison,  si  deux  ou  plusieurs  créanciers  soli- 
daires dirigeaient  successivement  des  poursuites  contre  led^ 
biteur,  celui-ci  pourrait-il  payer  à  l'un  de  ces  créandersk 
son  choix  :  dans  ce  cas,  le  payement  serait  libératoire ll'é- 
gard  de  tous,  bien  qu'il  D'eQt  pas  été  fait  entre  les  auiu^ 
celui' qui  le  premier  aurait  formé  une  action  (1). 

1923.  De  ce  que  le  payement  j'ait  à  l'un  des  créanci^  toU- 
daires  libère  le  débiteur  envers  les  autres,  il  résulte  qoe le 
droits  que  les  autres  créanciers  avaient  contre  le  débiteur  li- 
béré se  retournent  contre  le  créancier  qui  a  reçu  la  cr^ave 
commune,  el  que  ce  créancier  doit  leur  rendre  compte  te 
valeurs  qu'il  a  touchées,  lesquelles  sont  divisibles  entre  tw 
les  ayants  droit,  soit  par  portions  égales,  soit  inégalementA 
y  a  convention  contraire. 

On  a  cependant  agile  la  question  de  savoir  si  le  bénéGcedt 
l'obligation  était  de  plein  droit  partageable  entre  tons  te 
créanciers  solidaires,  et  si  le  créancier  qui  avait  exigé  etngi 
la  totalité  de  la  créauce  était  obligé  d'en  faire  partaazulres 
créanciers.  Le  droit  romain  avait  sur  ce  point  des  régla  &■ 
verses,  suivant  que  la  créance  provenait  d'une  cause  comimM 
&  tous,  ce  qui  établissait  entre  eux  une  sorte  de  société  {%'■ 
ou  d'une  cause  particulière  à  celui  qui  avait  touché  ;  et  encon 
suivant  les  conventions  qui  déterminaient  les  droits  desp>^ 
lies  (3).  Mais  aujourd'hui,  du  moins  en  matière  de  solidarité 
contractuelle  ou  légale,  la  seule  qui  nous  doive  occuper(i),ci 
surtout  en  matière  commerciale,  la  question  ne  pourrait  mem 
pas  être  soulevée.  Les  créanciers  solidaires  poursuivent  IW 
le  même  but,  qui  est  le  profit  commun  qu'ils  se  proposealdt 
l'opération  dans  laquelle  ils  se  sont  constitués  créancîen:  l> 
créance  se  divise  donc  de  plein  droit  entre  eux,  soit  égll^ 

(I)  M.  Deniolombe,  t.  m,  d.  160  et  161  ;  H.  LaremWèw,  l.  H.  "^ 
rm.  tl98. 

(î)  Vofit,  Ad  pand,,  de  duob.  reù,  n,  7,  L.  LXII,  in».  e.Aikf 
Faldd. 

(3)  Voy.  H.  DiirtnloD,  t.  XI,  n.  171  et  sniv. 

(4)  Sur  la  soildtrlté  en  matière  de  Uf^  ou  da  donttionR,  lej-  ■■  1^ 
lier,  t.  VI,  n.  737. 
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ment,  soit  inégalement  s'il  y  a  clause  contraire  à  régalilé  (i). 
Suivant  Vinnius  (2),  le  créancier  solidaire  qui  avait  reçu  le 
total  de  la  créance  commune  devait,  même  en  droit  romain, 
y  faire  participer  les  autres  créanciers^  œquitatis  causa.  C'est 
cette  équité  qui  est  devenue  notre  règle. 

1924.  Mais  c'est  une  question  plus  grave  que  celle  de  savoir 
si  le  créancier  solidaire,  qui  n'a  exigé  etxeçu  que  sa  part,  doit 
admettre  les  autres  créanciers  à  y  participer,  dans  le  cas  où 
l'insolvabilité  du  débiteur  viendrait  à  empêcher  celui-ci  de 
leur  payer  la  leur.  Je  crois  qu'il  ^aut  distinguer.  Dans  les  cas 
ordinaires  et  lorsqu'il  s'agit  d'une  solidarité  conventionnelle, 
un.  créancier  solidaire  qui  n^aurait  exigé  et  reçu  que  sa  part 
ne  pourrait,  à  moins  de  convention  contraire,  être  tenu,  sous 
prétexte  de  l'insolvabilité  du  débiteur,  de  la  partager  avec  ses 
cocréanciers.  Si  un  débiteur  solidaire  a  la  faculté  de  deman- 
der et  de  recevoir  toute  la  créance,  il  a  également  le  droit  de 
ne  demander  que  sa  part,  parce  que  le  mandat  que  les  créan- 
ciers sont  présumés  s'être  réciproquement  donné  n'a  rien  de 
forcé,  et  qu'il  ne  dispense  ni  les  uns  ni  lesautres  de  veiller  à 
leurs  intérêts  particuliers. 

Si,  au  contraire,  il  s'agissait  de  la  solidarité  légale  des  asso- 
ciés, qui,  dans  le  silence  de  l'acte  social,  ont  le  pouvoir  d'ad- 
ministrer Tun  pour  l'autre,  et  conséquemment  de  toucher  les 
créances  sociales  (3),  il  faudrait  décider  que  toute  somme 
touchée  par^un  associé  est  nécessairement  partageable  entre 
tous  les  coassociés,  bien  que  cette  somme  ne  représentât  que 
la  part  de  Tassocié  qui  Ta  touchée.  La  raison  en  est  que,  la 
société  étant  une  personne  morale,  ceux  qui  sont  engagés 
envers  elle  ne  sont  pas  précisément  les  débiteurs  des  individus 
qui  la  composent  :  ils  sont  les  débiteurs  de  cette  personne 
morale.  Il  suit  de  là  que,  lorsque  les  créanciers  font  un  paye- 
ment à  l'un  des  associés,  en  sa  qualité  de  représentant  légal 

(!)  Touiller,^.  VI,  n,  727;  Delvincoupt;  t.  II,  n.  502;  Duranton,  t.XI, 
n.  172;  M.  Larombière,  sur  l'art.  1197  f'  M.  Demolombe,  t.  Il,  n.  145  et 
Baiv. 

(2)  Sur  le  §  1  des  Instit.  De  duob.  reis. 

(8)  Voy.  *ttp.,  n.  1921. 
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de  la  société,  le  payement,  partiel  ou  int^ 

puté  fait  h  la  personne  de  l'associé,  mais  à  la 

qu'il  représente  ;  eu  d'autres  termes,  l'associé  ne  reçoit  qol 

la  chaîne  de  faire  participer  la  société  au  b'ênéDcedecepi;^ 

menl,  en  le  versant  dans  la  caisse  sociale  pour  le  compU  it 

tous  les  associés  (1). 

1923.  De  ce  que  le  payement  intégral  fait  à  l'an  des  crin- 
ciers  solidaires  libère  le  débiteur  k  l'égard  de  tous  les  antret, 
il  q'cd  faudrait  pas  conclure  que  la  libération  qui  senil  » 
cordé<  au  débiteur  par  tottt  autre  moyen  que  parle  ftjt 
ment ,  pût  6tre  également  opposée  aux  autres  ctéu- 
ciers. 

Ainsi,  aux  termes  de  l'art.  1198  du  Gode  civil,  la  remise  It 
la  dette,  faite  par  l'an  des  créanciers  solidaires,  ne  libènlt 
débiteur  que  pour  la  part  du  créancier  qui  a  fait  la  remist. 
En  effet,  les  créanciers  solidaires  ne  sont  réputés  mandaUi» 
réciproques,  que  pour  toucher  la  créance  due  et  en  àtxaa 
quittance  :ils  n'ont  aucun  mandat  pour  aliéner  la  créance» 
en  disposer  de  quelque  manître  que  ce  soit.  Le  droit romin 
avait  une  règle  (2)  qui  se  trouvait  parfaitement  d'accord  mt 
celle  qui  dispensait  le  créancier  auquel  le  payement  tmlHi 
fait  d'appeler  les  autres  créanciers  à  y  .participer,  et  qui  i<^ 
oait,  en  quelque  sorte,  au  plus  diligent  la  propriété  iti 
créance  lotalc(3).  Mais  aujourd'hui  que  tous  les  créancienio- 
lidaires  ont  un  droit  égal  au  bénéflco  de  la  créance,  clucio 
d'eux  peut  bien  la  recevoir  tant  pour  lui  que  pour  les  anlw; 
mais,  eu  y  renonçant  pour  lui-màme,  il  ne  pent  y  resoDCff 
pour  tes  autres,  qui  n'ont  pas  remis  leurs  droits  à  ■> 
disposition  (4). 

11  en  est  ainsi  même  de  la  remise  qni  serait  faite  pv» 
associé.  La  solidarité  active  des  associés  qui  provient  du  droit 
qu'ils  ont  d'administrer  la  société,  ne  leur  donne  pas  le  dioil 

(IJVoy.H.  Daniolambe,!.  III,D.]55et  salT.  « 

(!)  Acerptihlioru  mUu*  tola  aolmlur  obtigatio.  L.  H,  ff.  W  ^*^-  '^ 
(B)Vojr.  .ùp.,  n.  19ÎÎ. 

(4)TouUier,  t.  VI,  n.  716;  DelvlDConrt,  t.  O,  p.  500;  Duiunni'- ^ 
n.  ne;  H.  Demalombe,  1. 10,  n.  I76  et  iulv. 
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de  disposer  des  créances  sociales,  parce  que  le  pouvoir  d'ad- 
ministrer n'emporte  pas  celui  d'aliéner  (I). 

i9^6.  Néanmoins^  s'il  s'agissait  d'une  remise  de  dette  faite 
par  un  concordat  après  faillite  du  débiteur,  celte  remise  serait 
opposable  à  tous  créanciers  solidaires^  bien  qu'un  seul  d'entre 
eux  eût  pris  part  au  concordat.  L'homologation  du  concordat 
le  rendant  obligatoire  pour  tous  les  créanciers  absents  ou  pré- 
sentSy  consentants  ou  refusants,  les  créanciers  solidaires  qui 
seraient  liés  par  ce  contrat,  lors  môme  qu'aucun  d'eux  n'y 
aurai  t  consenti,  ne  peuvent  se  trouver  dans  une  meilleure  condi- 
tion parce  qu'un  d'eux  y  a  pris  part. 

1927.  De  même  que  le  créancier  solidaire  ne  peut  nuire  aux 
autres  créanciers  en  faisant  remise  de  la  dette,  de  même  aussi 
il  ne  peut  leur  nuire  en  déférant  le  serment  au  débiteur.  Le 
droit  romain  avait  encore  à  cet.égard  une  règle  contraire  (â), 
fondée  sur  les  mêmes  principes  que  celle  qui  était  relative  aux 
effets  de  la  remise^  et  que  les  mêmes  raisons  doivent  faire 
rejeter  sons  l'empire  du  droit  actuel  (3). 

1928.  On  doit  en  dire  autant  du  jugement  qui  aurait  renvoyé 
le  débiteur  des  poursuites  dirigées  contre  lui  par  un  créancier 
solidaire.  Ce  jugement  n'est  opposable  qu'au  créancier  qui  y  a 
figuré^  et  nullement  à  ceux  qui  n'y  ont  pas  été  parties  (4). 

4929. 11  en  est  de  même  de  la  novation,  qui  peut  être  consi- 
dérée comme  une  remise  de  la  dette,  puisqu'elle  l'éteint  par 
le  changement  qu'elle  opère,  soit  dans  l'essence  même 
de  l'obligation,  soit  dans  la  personne  du  débiteur  ou  du 
créancier  (5). 

1930.  Il  en  est  encore  de  même  et  par  les  mêmes  raisons  de 
la  transaction  qui  serait  consentie  par  un  des  créanciers  soli- 

(1)G.  civ.,  1088. 

(2)  in  duobus  reU  itipulandif  ab  aUero  deiatutn  jtuijunmdum^  etiam  ai' 
terinocebit  (L.  XXVHI,  fif.  Dejurejur.). 

(3)  C.  civ.,  13C5;  M.  Rodière,  n.  28. 

(4)  Duranton^t.  XI,  n.  179;  M.  Rodière,  n.  28;  UH.  Aubiyet  Rau,t.  m, 
p.  12,  et  t.  VI,  p.  487  et  suly.  —  Yoy.  cependant  M.  Demolombe,  t.  III, 
D.  189  et  8uiT. 

(S)DanLnton,  t.  Xi,  n.  176;  Delvincourt,  t.  Il,  p.  500;  Marcadô,  sur 
l'art.  1198;  H.  Rodière,  n.  21;  M.  Demolombe,  t.  III,  n.  183. 
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laires  :  comme  la  remise,  comme  le  paj-emenl,  comme li» 
'alion,  elle  n'aurait  d'effet  qu'à  l'égard  de  ce  créancier,  ei  ne 
)Ourrait  être  opposée  aux  autres  ((). 

1931.  Je  pense  môme,  quoique  l'opinion  contraire  ait  *1( 
ioutenue  avec  asseï  d'insislance(2),  que  la  compensalionjui 
ibère  le  débiteur  vis-à-vis  d'un  des  créanciers  solidaires,  ne 
e  libère  pas  envers  les  autres.  Pour  compenser  une  crfuw, 
1  faut  en  être  propriétaire.  Or,  un  créancier  solidaire,  dud- 
lataire  de  ses  cocréanciers  pour  toucher  la  créance  lotiie, 
l'en  est  propriétaire  que  pour  sa  part.  Cette  créance  nepM 
lonc  se  compenser  que  pour  sa  part  avec  les  sommes  duti 
lerait  redevable  envers  le  débiteur  (3), 

1932.  Toutacte  qui  interrompt  la  prescription  an  protide 
'un  des  créanciers  solidaires,  proBte  aux  autres  créanciefsfJ,, 
larce  que  l'acte  interruptif  émané  du  mandataire  doiluli- 
ellement  profiter  au  mandant.  Mais  il  en  est  autremenl ili 
a  suspension  de  la  prescription,  qui  aurait  lieu  àl'égardi 
!un  des  créanciers,  par  exemple  pour  fait  de  miaorité,  «^ 
iuspension  ne  profiterait  pas  aux  autres  créanciers, parce  qv 
'incapacité  du  mandataire, qui  est  la  cause  de  cette suspeusioD, 
le  peut  en  aucun  cas  profiter  au  mandant  (S). 

1933.  De  ce  que  l'action  intentée  par  un  des  créanciers  sali' 
laires  a  pour  effet  de  conserver  les  droits  des  autres,  il  eni^ 
ulle  que  la  demande  d'intérêts  formée  par  un  des  créanciw 
ait  courir  les  inférais  au  profil  de  tous . 

1934.  Telle  est  l'indication  succincte  des  effets  de  la  solidni'' 
intre  créanciers.  Faisons  observer,  en  terminant,  que  les  mes* 
iffets  n'ont  pas  lieu  à  l'égard  des  héritiers  de  l'un  des  crin- 

(l}Duraiiton,  t.  XI,  n,  1T1;  H.  Urombièra,  sur  l'ut.  UaS;1L!)» 
Dmbe,  t.  III,  n.  1S5. 

(!)  Voy.  Duraoton,  t.  XI,  n.  n»;  M.  Rodière,  n.  16;  M.  DemolM* 
.  III,  n.   m  et  luW. 

<3;  Delvincourt,  t.  Il,  p.  &Q0;  Maicadâ,  sur  l'ut.  1198. 

(4)  C.  ciï.,art.  1199. 

(5)  M.  Merlin,  Riperl.,  t»  PreKripHoti,  secl.  I,  §  1,  art.  î;  ^'-«^ 
:r!i.,  S  14;  M.  Troplong,  Des  prwcnpi.,  t.  II,  n.  T39i  Mirtadé,  ■"''"•■ 
179  î  M,  Rodière,  n  25  ;  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  D),  p.  13.  -  Coniri,  fcl- 
incoart,  t.   11,  p.  499,  H.  Duraoton,  t.  XI,  n.   180;  et  IL  DemoM''' 

Ul,       ITl. 
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ciers  solidaires.  La  part  de  ce  créancier  se  divise  de  plein 
droit  entre  ses  héritiers,  à  moins  que  la  créance  ne  soit 
indivisible  (1). 

§  III.  —  De  la  solidarité  entre  les  débiteurs. 

SoMiiAiBB.  —  1935.  Définition  de  la  solidarité  entre  les  débiteurs.  —  1936. 
Il  peut  y  avoir  solidarité^  bien  que  tous  les  débiteurs  ne  soient  engagés 
ni  en  même  temps  ni  par  le  même  acte.  —  1937.  Il  peut  y  avoir  solida- 
rité quoique  tous  les  débiteurs  ne  soient  pas  obKgés  de  la  même  ma- 
nière. 

1935.  Ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit,  la  solidarité  entre  dé- 
biteurs est  l'obligation  imposée  à  chacun  d'eux  de  payer  ou  de 
faire  seul,  pour  tous,  la  chose  qu'ils  doivent  en  commun  (2). 
Eu  d'autres  termes,  il  y  a  solidarité  de  la  part  des  débiteurs, 
lorsqu'ils  sont  obligés  à  une  môme  chose,  de  manière  que 
chacun  puisse  être  contraint  pour  la  totalité,  et  que  le  paye- 
mentfait  par  un  seul  libère  les  autres  envers  le  créancier.  Telle 
est  la  définition  que  l'article  li08  du  Gode  civil  donne  de  la 
solidarité  entre  les  débiteurs. 

1936.  C'est  donc  la  môme  obligation  imposée  à  plusieurs, 
de  faire  ou  de  payer  une  môme  chose,  et  de  la  faire  ou  de  la 
payer  totalement  comme  s'il  n'y  avait  qu'un  seul  obligé,  qui 
constitue  la  solidarité  passive.  Il  suit  de  là  que  si  plusieurs  sont 
obligés,  bien  que  par  le  môme  acte,  à  faire  ou  à  donner  des 
choses  différentes,  il  y  a  autant  d'obligktions  que  de  personnes^ 
mais  il  n'y  a  pas  de  solidarité  ;  tandis  que,  si  la  môme  obliga- 
tion est  imposée  à  plusieurs,  également  tenus  de  l'exécuter 
pour  le  tout,  il  y  a  solidarité,  bien  que  tous  ne  soient  engagés 
ni  en  môme  temps  ni  par  le  mê^e  acte.  Le  droit  romain 
exigeait,  il  est  vrai,  à  la  fois  l'identité  et  la  simultanéité  d'o- 
bligation (3)  ;  mais  cette  règle,  qui  était  une  conséquence  des 
formes  rigoureuses  de  la  stipulation,  et  qui  d'ailleurs  n'était 
pas  uniformément  admise  (4),  ne  saurait  trouver  place  dans 

(1)  Voy.  «tip.,  n.  1901. 
(2)/6id.,  n.  1908. 

(3)  L.  XH,  in  pr,  iï.  De  duob,  reis, 

(4)  L.  XIIl,  in  pr,,  ibid. 
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notre  droit.  On  doit  donc  reconnattre,  contrairement  à  l'o- 
pinion de  M.  Toullier  (1),  qui  a  cédé  avec  trop  de  docililéi 
rtnfluence  des  idées  romaines,  qu*il  suffit  que  les  engagements 
successifs  se  rapportent  tous  à  la  mièoie  chose  et  se  réfèrent 
les  uns  les  autres,  pour  que  tous  les  coobligés  puissent  ètif 
solidaires (2). Le  droit  commercial  offre  d'ailleurs  dans  la  soir 
darité  du  tireur  et  des  endosseurs  successifs  d'une  lellrede 
change  ou  d'un  billet  à  ordre,  un  exemple  remarquable  de  h 
solidarité  imposée  à  des  coobligés  successifs,  et  dont  le  mode 
d'engagement  exclut  nécessairement  la  simultanéité  (3). 

1937.  Il  peut  également  y  avoir  solidarité,  quoique  l'ande 
débiteurs  soit  obligé  différemment  de  l'autre  au  payemeotâe 
la  même  chose  :  il  ne  faut  pas  confondre  le  mode  d'engap- 
ment  ou  d'obligation,  avec  la  chose  qui  en  fait  l'objet  Riai 
ne  s*oppose  donc  à  ce  que  l'un  des  débiteurs  ne  soit  obCsi 
que  conditionnellement,  tandis  que  l'engagement  de  Taotit 
est  pur  et  simple  ;  à  ce  que  l'un  ait  un  terme  qui  n'estpoiit 
accordé  à  l'autre  (4)  ;  à  ce  que  celui-ci  soit  soumis  à  lacdo- 
trainte  par  corps  en  qualité  de  commerçant,  tandis  que cdoi* 
là  en  est  allranchi,  ce  qui  se  rencontre  fréquemment  dansifi 
obligations  résultant  de  billets  à  ordre  revêtus  de  signaturesdt 
commerçants  et  de  non-commerçants  (5).  Dans  ces  direrscit, 
chacun  des  coobligés  doitêtre  poursuivi  delà  manière, dans  1> 
forme  et  suivant  les  conditions  qui  lui  sont  particulières,  d'osi 
suit,  que  si  l'un  des  coobligés  peut  invoquer  le  bénêûced'ii 
terme,  son  coobligé,  qui  a  payé  la  totalité  de  la  dette,  nepeol 
recourir  contre  lui  que  lorsque  le  terme  est  arrivé;  etqueâ 
l'un  d'eux  n'est  obligé  que  sous  une  condition  suspensive,  li 
solidarité  n'existera^  à  vrai  dire,  que  du  moment  oùIacoiH 
ditlon  se  sera  réalisée  (6). 

Avant  d'entrer  dans  l'exposition  des  effets  de  la  solidarité 

(1)  T.  VI,  n.  728, 

(2)  Dalvincoart,  t.  n,  p.  508;  Daranton,  t.  XI,  n.  188;  H.  Deooloakei 
t.  m,  n.  206. 

(5)  G.  com.,  art  140  et  187.  Voy.  inf.,  n.  1987. 
(4)C.  civ.,1201. 

(6)  Duranton,  t.  XI,  q.  189;  M.  Demolombe,  t.  III,  n.  310  et  soir. 
(6)  G.  com.,  art.  037. 
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entre  lesdébiteurs,  il  est  nécessaire  dedonner  quelques  explica- 
tions sur  les  principaux  cas  de  solidarité  légale.  On  compren- 
dra mieux  les  effets  de  la  solidarité  quand  on  se  sera  rendu 
compte  des  circonstances  dans  lesquelles  elle  se  produit  le 
pkis  ordinairement. 

Art,  1.  — Quand  y  a-t-il  solidarité  entre  les  débitears? 

> 
Sommaire.  —  1938.  Solidarité  conventionnelle;  elle  peut  toujours  être  sti- 
pulée. — 1939.  Cas  divers  de  solidarité  légale.  — 19i0.  Solidarité  entre  asso- 
ciés; elle  n'a  lieu  qu'en  matière  commerciale,  et  non  en  matière  civile.  — 

1941.  H^torique  des  règles  sur  la  solidarité  des  associés.  Droit  romain.  — 

1942.  Droit  italien.  —  1943.  Ancien  droit  français.  —  1944.  Droit  nouveau. 
—  1945.  Deia  solidarité  dans  les  sociétés  en  nom  collectif.  —  1946.  L'en- 
gagement souscrit  par  tous  les  associés  nominativement  est  solidaire.  — 
1947.  Il  en  est  de  même  des  engagements  souscrits  de  la  raison  sociale. 
Origine  de  la  raison  sociale.  —  1948.  Les  noms  des  associés  peuvent  seuls 
faire  partie  de  la  raison  sociale.  —  19 i9.  Les  associés  sont-ils  solidai- 
rement tenbs  des  engagements  souscrits    d'une  raison  sociale  dans  la- 
quelle on  a  introduit  un  nom  qui  ne  figure  pas  parmi  ceux  des  asso- 
ciés? —  19S0.  Celui  qui,  sans  être  associé,  laisse  mettre  son  nom  dans 
une  raison  sociale,  est-il  obligé  comme  un  associé  véritable?  —  195 1.  La 
signature  sociale  n'oblige  solidairement  tous    les  associés  que  lorsque 
celui  qui  a  signé  avait  qualité  pour  le  faire.  —  1952.  Peut-on  stipuler  que 
l'engagement  souscrit  de  la  signature  sociale  ne  sera  obligatoire    pour 
la  société  que  s'il  a  été  signé  par  deux  ou  plusieurs  associés  ?  —  1953.  L'as- 
socié qui  a  signé  sans  qualité,  est  seul  tenu  pour  le  tout   envers   les 
tiers.  —  1954.  Si  plusieurs  ont  signé  sans  qualité,  ils  sont  seuls  obligés 
solidairement.  —  1955.  Les  gérants  investis  du  pouvoir  de  signer  peu- 
vent être  pris  en  dehors  de  la  société.  —  1956.    Le  mandataire   des 
gérants,  associés   ou  non,  n'a  pas  la  signature.  —  1957.   L'engagement 
contracté  sous  la  raison  sociale,  par  une  personne  ayant  qualité,  oblige 
la  société,  alors  même  que  l'engagement  n'a  pas  été  pris  dans  l'intérêt 
de  la  société  et  qu'elle  n'en  a  pas  profité;  à  moins  que  la  nature  même 
ou  l'objet  de  l'engagement  indique  qu'il  a  été    contracté  dans  l'intérêt 
exclusif  de  l'associé   signataire,  ou  que  le  Créancier   ait  connu  la  cause 
de  l'engagement.  —  1958.  Il  n'y  a  aucune  formule  sacramentelle   pour 
l'expression  de  la  raison  sociale.  —  1959.  L'engagement  souscrit  par  l'un 
des  associés  en   son  nom  personnel,  peut-il  obliger   solidairement  les 
autres  associés?  —  1960.  Les  associés  peuvent-ils  se  prévaloir  entre  eux 
de  la  solidarité  qui  les  lie  vis-à-vis  des  tiers?  —  19m.  Les  associés  sont- 
ils  solidairement  tenus  envers  les  tiers  des  engagements  pris  par  le  li- 
quidateur après  la  dissolution  de  la  société?  —  19G2.  En  quoi  consistent 
les  pouvoirs  du  liquidateur?  —  1963..  Du  cas  où  les  tiers  ignorent  que  la 
société  est  en  liquidation.  —  1964.  Les  associés  en  nom  collectif  peuvent- 
ils  stipuler  qu'ils  ne  seront  pas  solidaires  envei»  les  tiers?  —  1965.  De 
la  solidarité  dans  les  sociétés  en  commandite.  Distinction  entre  les  com- 
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mandités  et  les  commanditaires.  —  1966.  Des  sociétés  en  comouDdifê 
pour  la  course  maritime.  —  1967.  Comment  l'associé  commanditiiie, 
peut  deyenir  solidaire.  -^  1968...  Quand  son  nom  fait  partie  de  U  iubd 
sociale.  — 1969.  Quid^  de  la  signature  N.  et  CS  clans  le  casoùli» 
ciété  ne  se  compose  que  d'un  seul  commandité  et  de  commanditairai?- 
1970.  Des  actes  do  gestion  faits  par  un  commanditaire.—  1971. Dis- 
tinction entre  les  actes  de  gestion  ou-  d'administration^  et  les  actes  desar. 
veillance.  —  1971  bis.  Étendue  de  la  responsabilité  du  commandiuinqt 
fait  des  actes  d'immixtion.  —  1971  ter.  Suite.  —  1972.  Le  commanditiiR 
peut,  sans  se  rendre  solidaire,  faire  pour  son  propre  compte  des  a&ira 
avec  la  société.  —  1973.  Le  commanditaire  qui  a  fait  acte  de  geslioDi! 
deyient  solidaire  qu'à  l'égard  des  tiers  et  non  à  l'égard  des  associés.  - 

1974.  Par  suite  le  commanditaire  qui,  sur  l'action  des  tiers,  a  piyéi: 
delà   de    sa  part,  a  une  action  en  restitdtion  contre  ses  coassocié!.- 

1975.  Sauf  les  cas  de  faute  ou  de  doL  —  1976.  Action  des  tieisctietn 
les  commanditaires,  quand  ils  sont  devenus  solidaires.  —  Idn.Qoi^^ 
ils  ne  sont  tenus  que  Jusqu'à  concurrence  de  leur  apport.  —  19Î&  ^ 
sociétés  anonymes  :  elles  ne  produisent  aucune  solidarité.  —  1979.  (^ 
avant  leur  formation  ?  —  1980.  Des  associations  commerciales  en  pvtki- 
pation.  Les  participants  sont-ils  solidaires?  —  1981.  Nature  particolièt 
de  l'association  en  participation  :  elle  ne  constitue  point  on  corps  asnl 
—  1982.  L'unité  de  l'affaire  ou  la  courte  durée  de  ropération  n'est  peii 
le  caractère  distinctif  de  la  participation.  —  1983.  Les  tiers  n'ont  pu 
d'action  solidaire  contre  les  participants.  —  1984.  Les  tiers  n'ont qn'ov 
action  oblique.  —  1985...  Même  quand  l'association  a  profité  del'esp- 
gement.  —  1988.  Quid,  du  cas  où  les  prétendus  participants  s'en^ 
conjointenrant  et  s'obligent  en  commun .  -^  1986  bis.  Des  sodétèi 
capital  variable.  —  1981.  De  la  solidarité  en  matière  d'effets  négedil!^ 
ou  transmissibles  par  voie  d'ordre  ;  lettre  de  change,  billet  à  ordre,  pi^» 
à  la  grosse,  connaissement.  —  1988.  La  solidarité  atteint  tons  lessifoi- 
taires  des  lettres  de  change  ou  des  billets  à  ordres,  commerçants  oq  mi 
commerçants.  —  1989.  Quidy  des  lettres  de  change  réputées  sispis 
promesses  î  Distinction.  —  1990...  Des  lettres  de  change  signées pir te 
femmes  ou  des  iillôs  non  marchandes  publiques.  —  1991... ^Des  lettre 
de  change  souscrites  par  des  femmes  conjointement  avec  leurs  mxA  - 
1992.  Nature  particulière  de  la  solidarité  en  matière  de  lettres  de  à»p 
ou  de  billets  à  ordre.  —  1993.  Solidarité  du  tireur.  —  1994.  Du  doDOS? 
d'ordre.  —  1995...  Des  endosseurs.  —  1996.  Le  protêt  est  la  coodftifli 
du  recours  solidaire.  —  1997.  De  la  renonciation  au  recours  solidaire.  ' 
1998.  Étendue  de  la  solidarité  en  matière  de  prêt  à  la  grosse.  — 19^-^ 
protêt  du  contrat  à  la  grosse.  —  2000.  De  la  solidarité  en  matière  de 
connaissement.— 2001.  De  la  solidarité  en  matière  de  mandat.  — SOOtSft- 
lidarité  des  mandataires  :  elle  n'existe  pas  de  plein  droit,  spécaloBSit 
en  matière  de  commission.  —  2003.  Les  syndics  d'une  faillite  sont-lis 9^ 
lidaires,  soit  envers  les  tiers,  soit  envers  la  masse?  —  2004.  (^'4 ^ 
liquidateurs?  —  2005.  Solidarité  des  mandants...  Spécialement  des <»«>• 
mettants.  —  2006.  Les  syndics  d'une  faillite  ont-ils  une  action  solidsirt 
contre  la  masse?  —  2007.  Çtw'i,  du  mandataire  constitué  par  iessjutfo 
ou  par  la  masse  des  créanciers?  —  2008.  Quid,  de  l'action  des 
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tean?—  2009.  De  la  solidarité  en  matière  de  gestion  d'affaires.  —  3010.. . 
En  matière  de  dépôt.  —  2011...  Entre  époux  mariés  sous  le  régime  de 
la  communauté.  —  2012.  Solidarité  des  locataires  en  cas  d'incendie.  — 
2013.  Solidarité  en  matière  de  dommages-intérêts. 

1938.  Comme  nous  Tavons  déjà  dit,  la  solidarité  ne  se  pré 
sume  pas  :  il  faut  même,  en  matière  commerciale  (1),  qu'elle 
soit  expressément  stipulée,  sauf  les  cas  où  elle  a  lieu  de  plein 
droit  en  vertu  d'une  disposition  de  la  loi  (!2).  En  d'autres  ter- 
mes, la  solidarité  est  conventionnelle  ou  légale  :  convention- 
nelle, quand  elle  est  stipulée  d'une  manière  expresse,  mais  qui 
ne  requiert  l'emploi  d'aucune  formule  sacramentelle  (3);  lé- 
gale, quand  elle  est  imposée  sur  la  loi. 

On  peut  stipuler  la  solidarité  dans  toute  obligation  où  il  y  a 
plus  d'un  coobligé  :  la  loi  n'a  posé,  à  cet  égard,  aucune  limite 
à  la  liberté  des  conventions. 

1939.  Mais  elle  a  limitative  ment  indiqué  les  cas  de  solidarité 
légale.  Nous  en  avons  précédemment  fait  une  énumération 
approximative  :  il  nous  reste  à  entrer  ici  dans  quelques  expli- 
cations sur  ceux  de  ces  cas  qui  sont  spéciaux  aux  matières 
commerciales,  ou  qui,  résultant  d'une  disposition  delà  loi  ci- 
vile, constituent  un  principe  général  dont  le  commerce  fait 
son  profit. 

Occupons-nous  d'abord  des  cas  de  solidarité  légale  dont 
l'application  est  la  plus  ordinaire,  c'est-à-dire  de  la  solidarité 
des  associés  et  de  la  solidarité  des  signataires  des  lettres  de 
change^  et  des  billets  à  ordre. 

1940.  La  solidarité  des  associés  est  particulière  aux  socié- 
tés commerciales.  Dans  les  sociétés  autres  que  celles  de  com- 
merce, non-seulement  les  associés  ne  sont  pas  tenus  solidaire- 
ment des  dettes  sociales,  mais  encore  l'un  des  associés  ne  peut 
obliger  les  autres,  si  ceux-ci  ne  lui  en  ont  pas  donné  le  pou- 
voir :  telle  est  la  disposition  expresse  de  l'article  1862  du  Gode 
civil.  Au  contraire,  dans  les  sociétés  commerciales,  les  associés 
en  nom  collectif  sont  solidaires  pour  tous  les  engagements  de 

(1)  Voy.  sup,,  n.  1904. 

(2)  C.  civ.,  1202. 

(3)  Voy.  sup.t  n.  1905. 
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la  société,  encore  qa'un  seul  des  associé 
que  ce  soit  sous  la  raison  sociale;  ainsi  le 
Code  de  commerce. 

Le  fondement  principal  de  cette  dispos 
rocrcîal  repose  sur  une  fiction  de  droit  qui 
coasidérericssociétéscommeun  corps  moi 
suivant  l'expression  de  la  Rôle  de  Gènes  | 
ayant  une  existence  particulière  et  des  dro 
des  personnes  qui  le  composent,  est  dès  l 
présenté  par  chacun  de  ceux  qui,  en  s'as: 
déterminé,  s'est  rendu  partie  intégrante  d'une  personne  mo- 
rale aussi  indivisible  intellectuellement  qu'une  personne  nilii' 
relie.  11  suit  de  là  que  l'action  sociale  dirigée  contre  un  l'sD- 
cié  est,  dans  le  Tait,  dirigée  contre  la  société,  et  que  l'associi 
est  tenu  d'y  répondre  noo-seulement  pour  sa  part,  mais  solidai- 
rement et  pour  le  tout.  Il  est  vrai  que  les  sociétés  ciiilesln- 
mant  un  corps  moral  aussi  bien  que  les  sociétés  commerùi- 
les  {2},  devraient  logiquement  Être  également  placées  sooslt 
régime  de  la  solidarité.  Mais  si  le  droit  civil,  propremenl  il 
n'a  pas  su  ou  n'a  pas  voulu  tirer  toutes  les  conséquences dV 
principe  commun  aux  sociétés  civiles  et  aux  sociétés  comw- 
ciales,  et  s'il  a  soustrait  les  premières  à  la  solidarité,  ilaenali 
consacré  une  anomalie  et  apporté  une  véritable  exceplioii 
une  règle  générale  imposée  par  la  nature  mfime  des  chose 
Les  sociétés  commerciales  sont  donc  à  vrai  dire  dans  ledwJ 
commun,  et  les  sociétés  civiles  dans  l'exception.  On  s'eipliilM 
d'ailleurs  très-bien  comment  les  conséquences  naturelles d' 
la  fiction  légale  qui  fait  une  personne  morale  des  sociétés,  on' 
été  adoptées  par  le  droit  commercial,  et  répudiées  par  le  dwl 
civil.  Il  est  indispensable,  pour  la  sûreté  et  la  promptitude  d» 
transactions  commerciales,  que  celui  qui  a  contracté  avec  o"' 
société,  c'est-à-dire  avec  un  corps  moral,  nq  soit  pas  tenu  df 
diviser  son  action  contre  les  représentants  de  ce  corps,  II  b'> 
pas  contracté  avec  les  associés  personnellement  et  en  leurpri't 

(1}  DéciB.  T,  n.  9. 

(Ï}M.  Duvorgior,  Dei  SocMés,  n,  381  etsuiT,;   M,  Troplonj,  n.  i"" 


DE 'lA   SOLIDARITÉ  £MR£  LES  DÉBITEURS.  469 

nom  ;  il  a  contracté  avec  la  société  ;  c'est  donc  à  la  société  seule 
que  l'intérêt  du  commerce  veut  qu'il  ait  affaire;  et  quand  il 
s'adresse  à  tel  ou  tel  associé,  c'est  la  société  qu'il  est  présumé 
poursuivre  dans  la  personne  de  l'un  de  ses  représentants.  Il 
n'y  a  pas  d'opération  commerciale  qui  ne  fût  compromise^  si 
le  créancier  qui  ïi'a  qu'un  débiteur,  la  société,  était  obligé  de 
discuter  les  associés  les  uns  après  les  autres. 

Dans  les  sociétés  civiles,  au  contraire,  il  n'y  a  rien  de  pareil  ; 
l'urgence  n'est  pas  la  même,  les  intérêts  sont  moins  pressants. 
Le  législateur  a  donc  pu,  sans  inconvénient,  soustraire  les  so- 
ciétés civiles  au  régime  de  la  solidarité,  et  préférer  la  commo- 
dité des  débiteurs  au  droit  strict  des  créanciers. 

1941.  Toutefois,  la  solidarité  des  associés  en  matière  com- 
merciale, telle  qu'elle  existe  aujourd'hui,  c'est-à-dire,  soit 
qu'un  seul  ait  contracté  pour  tous,  soit  que  tous  aient  con- 
tracté, n'a  pas  toujours  été  admise.  Elle  est  Tœuvre  de  la  cou- 
tume et  la  fille  du  temps  ;  mais  comme,  dans  cette  circonstance, 
la  coutume  s'est  trouyée  être  l'expression  des  nécessités  com- 
merciales, en  même  temps  qu'elle  était  conforme  à  la  nature 
des  choses,  elle  a  fini  par  être  adoptée  par  la  loi  qui,  en  la 
consacrant,  n'a  fait  que  suivre  la  voie  déjà  ouverte  par  la  pra- 
tique, et  éclairée  par  une  doctrine  d'autant  plus  certaine 
qu'elle  avait  rencontré  des  résistances,  et  qu'elle  avait  eu  la 
force  d'en  triompher. 

En  effet,  le  droit  romain,  dont  l'influence  se  fit  longtemps 
sentir,  dans  le  droit  commercial,  n'avait  pas  admis  le  principe 
général  de  la  solidarité  des  associés.  Une  raison  d'intérêt  pu- 
blic, plutôt  qu'une  raison  de  droit,  avait  fait  admettre  la  soli- 
darité dans  les  sociétés  d'argentiers  (1),  et  peut-être  dans  les 
sociétés  de  publicains  (2)  ;  mais  dans  les  autres  sociétés,  les 
associés  n'étaient  engagés  solidairement  que  lorsqu'ils  avaient 
agi  par  le  ministère  d'un  facteur,  d'un  commis  ou  d'un  man- 
dataire. Le  Digeste  renferme  plusieurs  textes  d'Ulpien,  fort 
précis  sur  ce  point.  Dans  l'un,  Ulpien  suppose  deux  commer- 

(1)  L.  XXV,  flf.  De  pactis. 

(2)  L.  IX,  §  4,  De  publicania;  Voét,  Pro  socio,  n.  13;  vôyei  M.  Troplong, 
Dts  sociétés,  n.  822. 
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çants  associés,  et  qui  ont  préposé  un  commis  ou  instileuràk 
gestion  de  leur  maison  :  et  il  décide  qu'ils  sont  tenus  solidai- 
rement des  engagements  pris  en  leur  nom  par  leur  manda- 
taire (1).  Dans  d'autres,  il  décide  que  si  plusieurs  armaleurs 
ont  préposé  un  maître  ou  capitaine  à  la  gestion  de  leur  navire, 
ils  sont  solidairement  tenus  des  faits  de  celui-ci  (2)  :  non  pas, 
précisément,  parce  que  celui  qui  avait  contracté  avec  un  corps 
moral  représenté  par  un  commis  ou  facteur,  n'avait  d'antre 
débiteur  que  ce  corps  moral  lui-môme,  dont  chacun  des  asso- 
ciés était  le  représentant,  conséquence  que  les  jurisconsulles 
romains  ne  paraissent  pas  avoir  aperçue,  bien  que  d'ailleoR 
ils  vissent  dans  la  société  civile  ou  commerciale  une  personsi! 
morale  (3),  mais  par  cette  raison  moins  générale  et  plus  par- 
ticulière que  celui  qui  avait  contracté  avec  un  représentani 
unique  des  associés,  ne  devait  pas  être  contraint  à  se  débattr? 
contre  plusieurs,  ne  in  plures  adversarios  dùtringaiur  quicm 
uno  contraxerit{i).  Quand,  au  contraire,  tous  adminislraieol 
en  commun  la  chose  mise  en  société,  chacun  d'eux  nepouni 
être  actionné  que  pour  sa  part  sociale  (5)  :  ce  qui  pro«« 
qu'ils  n'avaient  pas  vu  toutes  les  conséquences  qu'on  poanii 
tirer  de  l'existence  du  corps  social,  puisque  cette  conséquen- 
ce les  eût  inévitablement  amenés  à  faire  une  règle  généraledï 
1^  solidarité  doni  ils  ne  faisaient  qu'une  exception. 

1942.  Le  mouvement  commercial  qui  se  manifesta  aumojefl 
âge  dans  les  républiques  italiennes,  fitsentir  la  nécessiléde.i 
solidarité  sociale;  les  commerçants  conclurent  alors  avec  pi» 
de  rigueur  et  de  justesse  que  ne  l'avaient  fait  les  juris 
tes.  Des  auteurs  fort  anciens^  et  dont  les  noms  sont  à 
parvenus  jusqu'à  nous,  les  suivirent  dans  celte  voie  nouvdl^ 
mais  il  y  eut  des  résistances.  Nous  avons  déjà  vu  Bariole  lui- 
même  (6),  résolvant  par  les  règles  du  droit  romain,  desqnes- 


(0  L.  XIII,  ff.  De  instit.  act, 

(2)  L,  1,  §  26,  et  IV,  §  1,  ff.  De  exercit.  act, 

(3)*Voy.  M.  Duvergieret  M.  Troplong,  déjà  cités. 

(4)  Gaius,  1.  II,  ff.  De  exercit,  act, 

(1)  L.  II,  in  pr,  ff.  De  exercit,  act, 

(6)  Voy.  sup,f  n.  1911. 
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lions  auxquelles  Tétat  présent  des  choses  avait  donné  une  viva- 
cité toute  nouvelle,  chercher  à  résister  à  la  pratique  des 
commerçants,  et  mèmeàl'opinion  des  jurisconsultes  novateurs 
qui  admettaientla  solidarité  des  associés,  non-seulement  quand 
ils  avaient  agi  par  le  ministère  d'un  institeur,  mais  encore 
quand  ils  avaient  contracté  tous  ensemble.  Dans  tous  les  cas 
où  les  associés  remplissaient  un  ofQce  public,  Bartole  avouait 
quUIs  étaientsolidaires,  par  analogie  de  ce  que  les  lois  romaines 
décidaient  relativement  aux  sociétés  d'argentiers;  mais  s'il 
s'agissait  d'une  affaire  privée,  il  n'admettait  la  solidarité  que 
lorsque  les  associés  agissaient  parle  ministère  d'un  facteur  ou 
institeur,  ou  lorsqu'opérant  séparément  et  dans  des  lieux  dif- 
férents, ils  pouvaient  être  réputés  respectivement  institeurs 
ou  mandataires  les  uns  des  autres  (1).  Mais  les  sociétés  com- 
merciales, à  une  époque  aussi  essentiellement  commerçante 
que  le  moyen  âge  de  l'Italie,  ne  pouvaient  s'accommoder  d'un 
système  qui  étouffait  leurs  développements  dans  les  étroites 
limites  d'une  législation  faite  pour  d'autres  temps  et  propor- 
tionnée à  de  moindres  nécessités.  L'opinion  qui  ad  mettait. la 
solidarité  des  associés,  soit  qu'un  seul  eût  contracté  pour  tous 
les  autres,  présents  ou  absents,  soit  que  tous  se  fussent  en- 
gagés conjointement,  devait  donc  finir  par  l'emporter. 

Sur  le  premier  point,  la  jurisprudence  italienne  se  dessina 
nettement  dans  les  arrêts  de  la  Rote  de  Gênes  (2).  Mais  pour 
la  justifier^  la  doctrine  ne  se  fonda  pas  d'abord  sur  la  raison 
prépondérante  de  l'indivisibilité  du  corps  social,  dont  les  asso- 
ciés sont  les  représentants,  mais  sur  ce  que  tous  les  associés 
étant  réputés  les  mandataires  les  uns  des  autres,  tous  répon- 
daient solidairement  de  ce  qui  était  fait  par  l'un  d'entre  eux  : 

(1)...  Si  vero  talis  negotiatio  prnprid  vofuntate  fuerit  assumpla^  non  ex 
pubUcOy  tune  aut  plures  gerunt  istam  negoliationem  et  mercantiam  per  suos 
institores  seu  exercitores  qui  vulgo  appellantur  factores,  et  quilibet  eorum 
teneiur  in  soliaum  institoriâ  seu  exercitorid  actione, ..  Si  verô  talem  nego- 
tiationem  gerunt  per  se.  ipsos,  tune  aut  ambo  et  quilibet  tenetur  pro  pro- 
portùmem  quant  habet  in  negotiationem  ;  aut  exercet  separatim^  puta  sunt 
duo  socii,  unus  exercet  Perusii^  alius  exercet  Florentice,  tune  quiiibet  tenetur 
in  solidum,..  Invicem  institores  prœpositi  {In  lege  Eamdem,  quœst.  7, 
n.9.) 

{2)Décis.  14,  n.  17G. 


^ 


fi.  . 
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ex  verâ  passimque  in  foro  receptâ  conclusioney  disait  le  cardiiul 

de  Luca  (i),  quod  inter  socios  de  jure  datum  censetiarredpmm 

t  ^  mandatum  per  quod  quilibet  eorum  commune  negoiiwn  oAmiài- 

(rare  poiest  atque  in  ejusdem  negotii causant  consocioîetiaiiivi»' 
'.-  lidum  obligare;  et  subsidiairement  sur  Tintérêt  da  commerce: 

y  Et  quando  desuper  non  haberemus  juris  dispositionemy  idevide^iff 

^  comprobarent  tam  ipsa  ratio  naturalis  quàm  communis  umm- 

mercii  mercantilis,  cum  alias  negotia  socialia  quœ  frtqméa 
habent  socios  in  dioersis  locis  existentes^  explicari  nm  pmwl[ï;. 
Cette  raison  n'est  pas  la  meilleure  de  toutes,  mais  elle  lait 
assurément  mieux  que  la  première. 
i943.  La  jurisprudence  italienne  fut  de  bonne  heure  reçoe 
f  en  France,  ainsi  que  le  constatent  les  arrêts  des  parlemab 

^;  cités  par  Gharondas  (3)  et  par  Maynard  (4),  rendus  daœfc 

'^.  seizième  siècle,  etTopinion  unanime  de  nos  anciens  autean(Sl 

l  «  On  tient  pour  certain,  dit  Bacquet  (6),  que  les  marcbavls 

^  associés  sont  solidairement  obligés  par  les  cédnles  et  oblifi* 

tions  les  uns  des  autres,  tellement  que  Tun  d'eux  acbetantiie 
la  marchandise  ou  bien  empruntant  deniers,  omnesinsM» 
tenentur  et  peuvent  être  solidairement  convenus  pour  paj» 
;^  le  tout.  La  cédule  de  l'un  est  autant  que  si  elle  était  faite  pir 

i  Tautre  ;  le  Tait  de  l'un  est  le  fait  de  l'autre  ;  sont  tenus  solidû' 

I  rement  du  fait  l'un  de  l'autre,  et  s'obligent  l'un  l'autre,  «w 

;  prœsentes,  sive  absentes^  sive  scientes,  sive  ignorantes  :  cenx^ 

f:  enim  invicem  exercitoresy  vel  institores^  velprcepositi,  velma^-- 

Et  cela  est  certain  en  France  entre  marchands  associés,  âe 
quelque  négociation  que  ce  soit,  volontaire  ou  autre.  » 

Le  second  point  ne  resta  pas  non  plus  longtemps  dooteox; 
dès  qu'un  seul  associé  peut  obliger  solidairement  ioos  I® 

(\)  De  cambiU,  Disc.  29,  n.  3. 

(2)  £oc.  ct7.,  n.  4. 

(3)  Arrêt  du  parlement  de  Paris,  du  7  sept.  1561  ;  Charondts,  ReP',^^ 
ch.  cm  et  1.  vni,  ch.  xxxviii. 

(4)  Arpôt  du  parlement  de  Toulouse^  du  mois  d'août  1594;  Utp^' 
liv.  IV,  ch.  XXIV. 

(5)  Toubeau,  Inst,  du  dmit  consulaire,  t.  II,  p.  95;  Bomicr,  supr»rt'  ' 
titre  Des  sociétés;  Maréchal,  Traité  des  changes  et  rechanges. 

'■'  (6)  Droits  de  Justice,  ch.  xxi,  n.  250. 
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autres,  parce  que  seul  il  représente  le  corps  social,  à  plus 
forte  raison  tous  les  associés  le  représentent-ils  et  doivent-ils 
ôtre  tous  solidairement  engagés,  quand  tous  se  sont  engagés 
ensemble  et  en  même  temps.  On  ne  pouvait  donc  admettre  la 
solidarité  dans  un  cas  sans  l'admettre  dans  l'autre.  La  coutume 
lut  dès  lors  la  même  dans  les  deux  hypothèses,  et  ni  la  juris- 
prudence (1),  ni  la  doctrine  ne  distinguèrent  là  oîi  il  y  avait 
même  raison  de  décider.  «Ce  faisant,  dit  encore  Bacquet  (2), 
si  deux  marchands  empruntent  six  cents  écus  à  rendre  dedans 
six  niois,  et  que  l'obligation  porte  associés,  ils  sont  solidaire- 
ment obligés  et  tenus  au  payement  de  la  somme  due.  » 

1944.  Ces  règles  furent  de  bonne  heure  consacrées  par  la 
loi  française,  avec  les  distinctions  exigées  par  les  caractères 
particuliers  aux  différentes  espèces  de  sociétés.  Ainsi  Tart.  7 
de  Tordonnance  de  1667,  Titre  des  sociétés,  porte  que  «  tous  as- 
sociés seront  obligés  solidairement  aux  dettes  de  la  société, 

m 

encore  qu'il  n'y  en  ait  qu'un  quiait  signé,  au  cas  qu'il  ait  signé 
pour  la  compagnie,  et  non  autrement  ;  it  tandis  que  l'art.  8 
ajoute  que  les  associés  en  commandite  ne  seront  obligés 
que  jusqu'à  concurrence  de  leur  part.  »  Ces  dispositions  ont 
été  reproduites  et  développées  par  Je  Code  de  commerce.  Le 
Code  de  commerce  distingue  \sl  société  en  nom  colkctifoxx  gé- 
nérale, qui  est  celle  que  contractent  deux  personnes  ou  un 
plus  grand  nombre,  qui  a  pour  objet  de  faire  le  cotnmerce 
sous  une  raison  sociale  (3),  et  dans  laquelle  tous  les  associés 
sont  solidaires  (4);  la  société  en  commandite,  qui  se  contracte 
entre  un  ou  plusieurs  associés  responsables  et  solidaires,  et 
un  ou  plusieurs  associés  simples  bailleurs  de  fonds  que  Ton 
nomme  commanditaires  ou  associés  en  commandite,  et  qui  ne 
sont  obligés  que  jusqu'à  concurrencQ  de  leur  part  (5)  ;  la  so- 
ciété anonyme  qui  n'existe  point  sous  un  nom  social,  qui  est  qua- 
liûée  par  la  désignation  de  l'objet  de  son  entreprise,  et  dont 

(1)  Rote  de  Gènes,  décis.  14  passim. 

i2J  Loc.  cit. 

(3)  G.  com.^  art.  VO. 

(4)C.  cora.,  art.  22. 

(5)  làid.,  23. 
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les  associés  ne  sont  jamais  solidaires  (i),  et  en6n  rassociaàoD 
en  participation  (3).  A  quoi  il  faut  ajouter  les  sociétés  à  cùpM 
variahle^  autorisées  par  la  loi  du  24  juillet  1867,  dont  la  forme 
spéciale  peut  s'adapter  à  toute  espèce  de  société,  et  qui  intro- 
duit dans  chacune  de  celles  dont  les  statuts  contiennent U  sti- 
pulation que  leur  capital  est  susceptible  d'augmentation  par 
des  versements  nouveaux  ou  l'admission  d'associés  noaveaox, 
ou  de  diminution  par  la  reprise  totale  ou  partidie  des 
rapports  effectués,  certaines  modifications  aux  règles  da  droit 
commun,  que  je  signalerai  à  mesure  que  roccasions'enpiê- 
sentera. 

i945.  Examinons  successivement  les  règles  particulières  à 
ces  différentes  sortes  de  sociétés . 

La  société  en  nom  collectif  est  la  société  proprement  dite. 
C'est  la  véritable  association  des  personnes  et  descapiliox; 
c'est  à  la  société  en  nom  collectif  que  le  cardinal  de  Loa 
donne  la  qualification  de  société  générale  et  universelle,  mv- 
tas  universalis  (3);  c'est  à  cette  société  que  s'appliquent  pti» 
cipalement  les  règles  anciennes  sur  le  lien  solidaire  qui  riofiit 
tous  le^  associés  en  un  faisceau,  règles  auxquelles  l'art.  23  fl« 
Gode  de  commerce  a  donné  la  consécration  de  son  aolo- 
rité. 

Aux  termes  de  cet  article,  «les  associés  en  nom  collectif  In- 
diqués dans  Tacte  de  société,  sont  solidaires  pour  tous  lesfo- 
gagements  de  la  société,  encore  qu'un  seul  des  associés  ^i 
signé,  pourvu  que  ce  soit  sous  la  raison  sociale .  » 

1946.  Il  résulte  d'abord  de  cette  disposition,  que  ^engag^ 
ment  souscrit  par  tou^  les  associés  nominativement  et  paf 
l'apposition  de  leurs  signatures,  les  oblige  solidairement.  S'ils 
sont  tous  obligés  solidairement,  encore  qu'un  seul  des  asso- 
ciés ait  signé  pourvu  que  ce  soit  sous  la  raison  sociale,  à  pli» 
forte  raison  sont-ils  tous  obligés  de  la  même  manière,  lorsque 
tous  ont  signé  et  réellement  donné  leur  signature,  dont  la  rai- 
son sociale  n'est  que  la  représentation  collective.  C'est  ce  qui 

(1)  C.  com.^art.  29,  30,  33. 

(2)  Ibid.,  47  et  suiv. 
(Z)D€cambiis,  Disc.  29,  n.  C. 
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a  lieu  notamment  quand  une  société  n'étant  pas  constatée  par 
écrit,  ne  prend  pas  de  raison  sociale  (i).  Dans  ce  cas,  quoique 
la  société  puisse  être  annulée  à  l'égard  des  intéressés,  elle  n'en 
conserve  pas  moins  tous  ses  effets  à  l'égard  des  tiers  (2),  qui 
'peuvent  dès  lors  agir  solidairement  cootre  les  associés,  aussi 
bien  que  si  la  société  était  constatée  par  acte  écrit.  C'est  ce 
qui  fait  que  les  obligations  conjointes  souscrites  par  des  com- 
merçants, peuvent  être  déclarées  solidaires  lorsqu'il  est  éta- 
bli que  ces  commerçants  sont  associés  soit  d'une  manière 
permanente,  soit  momentanément  et  pour  l'affaire  particu- 
lière, qui  fait  l'objet  de  l'engagement  (3). 

1947.11  résulte  ensuite  de  ce  même  article  22,  que,  dans  les 
engagements  de  la  société,  la  raison  sociale  équivaut  pleine- 
ment à  la  signature  de  tous  les  associés,  et  les  engage  tous, 
comme  si  tous  avaient  réellement  et  effectivement  signé. 
Dans  l'origine,  l'associé  qui  contractait  au  nom  de  la  société 

m 

signait  non-seulement  de  son  nom,  mais  encore  du  nom  de 
ses  coassociés  qu'il  ajoutait  au  sien.  C'est  ce  qu'on  appelait, 
expendere  nomen  in  simul.  La  preuve  de  cet  usage  est  fournie 
par  la  Rote  de  Gènes,  dans  un  passage  très-remarquable  que. 
j'ai  déjà  eu  l'occasion  de  citer  (4),  où  elle  décide  qu'il  y  a  so- 
lidarité, quando  rem  subscribit  nomen  sumn^tU  alterius  socii,  vel 

plurium  scientium  etpatientium et  illud  est  expendere  nomen 

in  simul {^),  Maison  simplifia  bientôt  après  une  signature  com- 
posée de  plusieurs  noms,  en  adoptant  une  signature  ou  ime 
raison  sociale,  nomen  soctaky  comme  dit,  Casare^is  (6),  qui  em- 
brassait, sous  la  formule  collective  de  TV...  et  compagnie^  les 
noms  de  tous  les  associés  nommés  ou  innomés.  M.  Frémery, 
dans  une  dissertation  fort  savante  mais  un  peu  systématique, 
et  qui  a  le  défaut  de  ne  pas  tenir  compte  des  autorités  les  plus 
graves,  cherche  à  établir  que  la  formule  iV...  et  compagnie,  n'a 
pas  eu* primitivement  pour  but  et  pour  résultat  d'obliger  so- 

(1)  Cass.,  10  août  1859,  S.,  60,  1,  29. 

(2)  C.  com.,  art.  42.  Aix,  4  juin,  1868,  D.,  69,  2,  242. 
(3)Voy.  sup.^  n.  1913. 

(4)  Voy.  sup,,  n.  1911. 
(5)Décis.  97,  n.-13. 
(6jDwc.39,  n.  13. 
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lidairement  les  associés  non  dénommés^  mais  au  contraire  de 
laisser  inconnus  ceux -qui  voulaient  échapper  à  la  solidarilé; 
qu'elle  était  particulière  à  la  société  en  commandite,  o&  la 
associés  commanditaires  sont  affranchis  de  la  solidarité  qœ 
pèse  si}r  les  autres  (1),  et  que  ce  n'est  que  plus  tard  et  p» 
extension,  qu'elle  est  devenue  le  signe  d'une  société  ordinain 
et  une  source  de  solidarité  (2).  M.  Troplong  (3)  a  prcayé,  m 
autant  de  logique  que  d'érudition,  que  la  formule  iV...  etam- 
pagnie  a  originairement  désigné  des  associés  solidaires  ennis 
les  tiers,  des  associés  collectifs  ou  enveloppés  dansaDefo^ 
mule  collective,  et  que  la  société  en  commandite  ne  s'en  et 
emparée  que  plus  tard,  lorsque  l'écriture,  devenue  plus fff 
quente  dans  la  constitution  des  sociétés,  est  venue  en  aie 
aux  commanditaires,  et  a  éclairé  le  public  sur  la  positloo  li- 
mitée dans  laquelle  ils  entendaient  rester.  Quoi  qu'il  ensoi 
de  ce  point,  qui  ne  peut  avoir  aujourd'hui  qu'un  intérêt  par 
rement  historique,  toute  société  qui  a  des  associés  solidaires, 
peut  avoir  une  raison  sociale  ;  la  société  en  nom  collectil. 
parce  que  tous  les  associés  qui  la  composent  sont  solidai/eî; 
la  société  en  commandite  parce  qu'elle  a  nécessairement dK 
associés  solidaires,  à  l'égard  desquels  la  société  estenm 
collectif  (4). 

1948.  Il  suit  de  là  que  les  noms  des  associés  peuvent  seuls 
faire  partie  de  la  raison  sociale  (5),  puisque  seuls  ils  peufeal 
donner  leur  nom  à  la  société,  et  que  d'ailleurs  l'indicatioB 
d'un  nom  dans  la  raison  sociale,  suppose  rassociation  des 
personnes  nommées  avec  celles  qui  ne  sont  pas  nommées  (6)* 

(1)  Voy.  tnf.,  n.  1965. 

(2)  Études  de  droit  conHf  p.  39. 

(3)  Des  sociétés,  n.  361  et  suiv. 

(4)  G.  com.,  art.  20,  24. 
(5)/6irf.,21. 

(6)  Ce  qui  toutefois  n'empêche  pas  qu'une  société  commerciale  P»*" 
valablement  agir  sous  une  raison  sociale  dans  laquelle  figure  le  nom  ^ 
associé  décédé,  lorequ'il  a  été  convenu  que  la  société  continuerait  dodo»- 
stant  le  décès  de  cet  associé,  et  que  les  faits  qui  donnent  lieu  à  l'action  re- 
montent à  une  époque  antérieure  à  ce  décès.  —  Voy.  Cass.,  T  j»"^* '^' 
S.,  52,  I,  713î  7  déc.  1858,  S.,  59,  1,  6l9;  et  10  janv.  l8îO,S.,Wi'' 
157. 
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i949.  De  là  naissent  deux  questions  :  la  première,  de  savoir 
si  les  associés  véritables  sont  solidairement  ^enus  des  enga- 
gements souscrits  par  une  raison  sociale  dans  laquelle  ils  ont 
introduit  un  nom  qui  ne  figure  pas  parmi  ceux  des  associés; 
la  seconde^  st  celui  qui,  sans  être  associé,  a  laissé  mettre  son 
nom  dans  une  raison  sociale,  est  obligé  comme  un  associé 
véritable. 

Sur  le  premier  points  il  faut  distinguer  :  si  la  raison  sociale 
dans  laquelle  figure  un  individu  étranger  à  la  société,  a  été 
déterminée  par  l'acte  même  de  société ,  les  associés  qui  ont 
consenti  à  contracter  sous  une  raison  sociale  irrégulière,  ne 
peuvent  se  prévaloir  de  cette  irrégularité,  pour  prétendre 
qu'ils  ne  sont  pas  obligés  envers  les  tiers  parles  engagements 
souscrits  de  cette^raison  sociale;  et  s'ils  sont  obligés,  ils  sont 
obligés  solidairement  :  cela  est  sans  difficulté.  Si,  au  contraire, 
le  nom  d'une  personne  étrangère  à  la  société  se  glisse  dans 
la  raison  sociale  postérieurement  à  l'acte  qui  la  détermine, 
alors  les  associés  qui  n'ont  pas  pris  part  à  celte  introduction, 
ne  sont  pas  obligés  par  une  signature  qui  n'est  pas  celle  de  la 
société.  Ceux  qui  sont  les  auteurs  de  cette  introduction  en 
sont  seuls  responsables,  sans  préjudice  des  dommages-intérêts 
dont  lisseraient  passibles  à  raison  de  la  fraude  ou  du  dol  dont 
ce  fait  pourrait  présenter  les  caractères. 

1950.  Sur  le  second  point,  il  me  paraît  hors  de  doute  que 
celui  qui  a  consenti  à  ce  que  son  nom  figurât  dans  la  raison 
d'une  société  dont  il  ne  fait  pas  partie,  a  par  cela  même  con- 
senti à  passer  pour  associé  aux  yeux  des  tiers,  et  qu'il  doit 
être  solidairement  tenu  des  engagements  sociaux,  tout  comme 
s'il  était  associé.  Je  ne  saurais  donc  admettre  le  S3'stème  d'un 
arrêt  de  la  Cour  royale  d'Aix  du  16  janvier  1840  (1),  qui  juge 
que  si,  dans  les  sociétés  en  nom  collectif,  les  noms  des  associés 
peuvent  seuls  faire  partie  de  la  raison  sociale,  il  ne  s'ensuit 
pas  que  Ton  doive  nécessairement  réputer  associé,  et  comme 
tel  tenu  des  obligations  contractées  par  la  société^  celui  qui^ 
après  s'être  retiré  de  la  société,  a  souffert  que  son  nom  conti- 

(1)  S.,  1840,  3,  465. 
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nuât  de  figurer  dans  la  raison  sociale,  et  qu'à  cet  égard  les 
tribunaux  doivent  apprécier  l'influence  que  la  simulatioQde 
la  raison  sociale  a  pu  exercer  sur  les  tiers.  C'est  là  un  moya 
terme  aussi  contraire  à  la  loi  qu'à  l'équité,  puisque  Hotith 
duction  ou  le  maintien  dans  la  raison  sociale  du  nom  d'im 
individu  qui  n'est  pas  ou  qui  n'est  plus  associé,  nepenlivoii 
d'autre  objet  que  d'augmenter  le  crédit  de  la  société,  en  pré- 
sentant aux  tiers,  comme  associé,  et  conséquemment  comoie 
obligé,  celui  qui  n'est  pas  associé.  En  résultat,  introduire  a 
nom  étranger  dans  la  raison  sociale  n'est  qu'une  manière ik 
cautionner  l'engagement  social  ;  le  non-associé  qui  lais 
introduire  son  nom  dans  une  raison  sociale  répond  dont. 
comme  caution,  des  engagements  sociaux.  loulile  d'ajoQts 
que  ces  engagements  étant  contractés  par  un  corps  iDcr<l 
indivisiblemeut  obligé^  la  caution  est  nécessairement  obi^i 
solidairement  et  pour  le  tout  (1). 

J'inclinerais  môme  à  penser  avec  M.  Horson  (9)etaiK 
M.  TroploDg  (3)  que  le  non-associé  qui  laisse  mettre  soddiki 
dans  une  raison  sociale,  s'expose  à  l'action  solidaire  des  tien. 
alors  môme  qu'il  n'aurait  consenti  à  ce  que  son  noai  j  figo»*^ 
que  sous  la  condition,  expressément  stipulée  dans  M 
social,  qu'il  ne  pourrait  ôtre  obligé  pour  la  société.  Celle  stipu- 
lation, qui  n'est  pas  sans  exemple,  me  semble  comptéleoeiii 
inefficace.  Les  affaires  commerciales  se  traitent  de  bonne foî 
et  avec  une  rapidité  qui  ne  permet  pas  aux  tiers  de  recoonri 
l'acte  de  société  pour  vérifier  la  qualité  des  individus  P 
figurent  dans  la  raison  sociale,  et  les  conditions  sous  les- 
quelles ils  ont  consenti  à  y  figurer.  Admettre  la  validité  d'aot 
pareille  stipulation  serait  faciliter  les  fraudes  qui  se  cacbesi 
le  plus  ordinairement  sous  l'introduction  dans  la  rais* 
sociale  du  nom  d'individus  étrangers  à  la  société»  et  l^i^ 
permettre  de  les  exercer  en  toute  sûreté. 

1951.  Les  associés  ne  sont  solidairement  responsables  des 

(1)  Voy.  M.Bédarride,  Des  sociétés,  1. 1,  n.  137  et  suiv.  — Voy.  wpw<b* 
M.  Alauzet,  t.  I,  n.  128. 

(2)  Quest,  sur  le  Code  de  com,^  t.  I,  p.  33* 

(3)  Des  société f,  n.  373. 
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engagements  souscrits  de  la  signature  sociale,  que  lorsque 
celui  qui  a  3igné  avait  qualité  pour  le  faire,  et  par  suite  pour 
obliger  la  société.  Si  donc  par  l'acte  de  société,  la  signature 
sociale  avait  été  réservée  à  un  ou  plusieurs  associés  gérants, 
à  l'exclusion  des  autres,  les  engagements  souscrits  de  la  raison 
sociale  par  des  associés  exclus  ne  pourraient  être  opposés  à 
la  société,  pourvu  toutefois  que  la  publication  régulière  de 
l'acte  de  société  eût  porté  à  la  connaissance  des  tiers  les 
modifications  conventionnelles  qu'auraient  reçues  les  pou- 
voirs ordinaires  des  associés  (i).  Il  ne  peut  y  avoir  aucune 
difficulté  en  présence  de  l'article  43  du  Code  de  commerce 
aujourd'hui  remplacé  par  l'article  57  de  la  loi  du  24  juillet  1867 
aux  termes  duquel  l'extrait  publié  des  actes  de  société  doit 
contenir  la  désignation  de  ceux  des  associés  autorisés  à  admi- 
nistrer, à  gérer  et  à  signer  pour  la  société. 

.4952.  Mais  on  a  élevé  quelques  doutes  sur  le  point  de  savoir 
si  l'on  peut  valablement  stipuler  dans  un  acte  de  société,  que 
les  engagements  sociaux  ne  seront  obligatoires  pour  la  société 
qu'autant  qu'ils  auront  été  signés  conjointement  par  plusieurs 
des  associés  gérants.  Ces  doutes  proviennent  de  ce  que  l'art.  22 
du  Code  de  commerce,  en  disant  que  tous  les  associés  sont 
solidaires  pour  tous  les  engagements  de  la  société,  encore 
qu'un  seul  des  associés  ait  signé,  semble  exclure  toute  res- 
triction à  la  faculté  personnelle  qu'il  reconnaît  aux  associés, 
notamment  toute  restriction  qui  aurait  pour  objet  de  n.'obliger 
solidairement  les  associés  qu'autant  que  l'engagement  social 
serait  signé  conjointement  par  deux  ou  plusieurs  associés 
gérants.  Mais,  en  y  regardant  de  plus  près,  il  devient  mani- 
feste que  si  la  loi  permet  de  limiter  les  droits  généraux  des 
associés,  en  attribuant  la  signature  sociale  à  quelques-uns 
d'entre  eux,  au  préjudice  des  autres,  rien  ne  s'oppose  à  ce 
qu'on  puisse  limiter  de  même  les  pouvoirs  des  associés  gérants 
auxquels  est  réservée  la  signature.  Les  associés  gérants  sont* 
des  mandataires;  et  il  n'est  pas  douteux  qu'en  toute  matière 
on  puisse   donner  mandat  à  plusieurs  avec  la  condition 

(1)  M.  Troplong,  Des  sociétés,  n.  812^  M.  Horson,  t.  I,  p. .23. 
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qu'aucun  des  mandalaires  ne  pourra  agir  séparément.  C'est 
ce  que  l'article  1857  du  Gode  civil  permet  expressément  en 
matière  de  société  civile;  et  cette  règle  est  également  appli- 
cable aux  sociétés  de  commerce  qui  sont  régies  par  le  dfui: 
civil,  dans  tous  les  cas  où  le  Code  de  commerce  ne  cootien; 
pas  une  dispositioa  contraire  ou  dérogatoire  (1).  Or,  cellt 
disposition  contraire  ne  se  trouve  pas  dans  rarticle22;car!. 
cet  article  veut  que  les  associés  soient  solidairement  teiKb 
des  engagements  sociaux  souscrits  par  un  seul  d'entre  m 
sous  la  raison  sociale,  c'est  là  un  principe  général  q: 
prévaut  en  l'absence  de  conventions  contraires,  mais  qui  t'i 
pas  le  caractère  d'une  disposition  d'ordre  public  à  laqaele. 
serait  interdit  de  déroger  (2). 

1953.  Concluons  de  là  que  si  un  associé  auquel  l'acte  soda 
refuse  d'une  manière  plus  ou  moins  absolue  le  pouvoir  d'obi 
ger  la  société,  signe  de  la  signature  sociale  des  cDgageiDeob 
pris  dans  l'intérêt  de  la^société,  il  répond  seul,  pour  le  toc 
et  solidairement,  envers  les  tiers,  de  l'engagement  guH^ 
contracté,  tandis  que  les  autres  associés  ne  sont  obligés(}K 
jusqu'à  concurrence  de  ce  qui  serait  prouvé  avoir  iomi^^ 
profit  de  la  société,  et  seulement' pour  leur  part  et  porto. 
parce  que,  relativement  à  eux,  il  n'y  a  pas*  eu  engageiKBi 
social  proprement  dit,  mais  seulement  engagement  reiati' 
à  une  chose  commune  (3). 

1954,  Mais  si  plusieurs  associés,  sans  qualité  poureo^ 
la  société,  s'engagaient  conjointement  dans  l'intérêt  de  la  so- 
ciété, je  pense  qu'il  y  aurait  solidarité  entre  eux,  non  pas  pré- 
cisément comme  semble  le  croire  M.  Duranton,  parce  quelefif 
propre  obligation  doit  avoir  autant  d'eilbt  que  celle  (fi^ 
auraient  contractée  par  le  ministère  des  gérants  (4);  car  les 
gérants  représentent  le  corps  social,  tandis  que  les  associés 
sans  qualité  ne  représentent  qu'eux-mêmes;  mais  parce  que" 
s'engageant  conjointement  comme  associés  et  dans  l'iQtirft 

(1)  G.  com.  art.  18. 

(2}  M.  Horson,t.  1,  p.  28. 

(ijCass.,  18  mars  1824;  S., 7,  1,417;  M.  Troplong,  n.  820. 

(4)  T.  XI,  11.195. 
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de  la  société,  ils  sont  présumés  s'être  soumis  à  une  solidarité 
conventionnelle,  dont  la  stipulation  résulte,  d'une  manière 
sufGsanle,  de  la  qualité  prise  par  les  obligés  et  l'objet  de  l'en- 
gagement. 

1955.  Remarquons  que  rien  ne  s'oppose  à  ce  que  les  gérants 
soient  pris  en  dehors  de  la  société,  et  que,  dans  ce  cas,  les  as- 
sociés sont  solidairement  tenus  des  engagements  souscrits  de 
la  raison  sociale  pSir  un  gérant  non  associé,  aussi  bien  que  si 
un  associé  les  eût  signés  :  la  société,  personne  morale,  peut 
comme  une  personne  naturelle  transmettre  à  un  mandataire 
de  son  choix  le  pouvoir  de  l'obliger. 

1956.  Hais  le  mandataire  que  se  serait  substitué  l'un  des 
gérants,  associé  ou  non,  ne  pourrait  engager  la  société,  ni 
conséqucmment  les  associés  solidairement.  C'est  la  signature 
sociale  qui  oblige  la  société,  et  cette  signature  n'appartient 
qu'aux  gérants,  quand  les  associés  ne  se  la  sont  pas  réservée. 
L'associé  ou  le  gérant  qui  a  la  signature  sociale  ne  peut  ni  la 
transmettre,  ni  la  céder.  L'engagement  pris  par  le  mandataire 
qu'il  se  serait  substitué,  serait  dès  lors  réputé  pris  par  celui-ci 
en  son  privé  nom,  ou  au  nom  de  son  mandat,  qui  seul  en  serait 
tenu  pour  le  tout,  tandis  que  les  autres  associés  ne  pourraient 
être  tenus  que  pour  leur  part  et  portion  dans  le  bénéûce  que 
la  société  aurait  relire  de  l'opération. 

1957.  De  tout  ce  qui  précède,  il  suit  qu'en  principe  tout  en^ 
gagement  contracté  sous  la  raison  sociale  par  une  personne 
ayant  qualité,  oblige  la.société,  parce  que  c'est  la  société  elle- 
même  qui  est  réputée  s'engager  par  l'organe  de  son  représen- 
tant. Les  tiers,  enverslesquels  l'engagement  a*été  pris,  peuvent 
dès  lors  agir  contre  les  associés  par  voie  d'action  solidaire,  sans 
avoir  à  s'enquérir  si,  en  réalité,  l'engagement  a  été  pris  dans 
l'intérêt  de  la  société,  et  si  elle  en  a  profité  (i),  alors  même 
que  le  gérant,  ou  l'associé  qui  a  contracté,  aurait  agi  en  deliors 
de  ses  pouvoirs  (2). 

Hésulte-t-il  de  là  que  la  société  soit  obligée,  si  la  nature 
même  de  l'engagement  souscrit  de  la  raison  sociale  indique 

(1)  Pothier,  Du  contrat  de  société^  n.  101  ;  Savary,  parère  15. 
(3)  Casa.,  7  Jail  1868,  D.,  69,  1,  319. 

111.  31 
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qu'il  est  contracté  dans  Tintérêt  exclusif  du  gérant  ou  de  l'as- 
socié signataire?  Le  tiers,  qui  en  contractant  a  sa  ou  dû  savoir 
que  la  société  ne  devait  pas  profiter  de  l'obligation  abusivement 
prise  en  son  nom,  aurait-t-il  une  action  solidaire  contre  les 
associés?  Je  ne  saurais  le  penser.  J'ai  pour  moi  tous  les  auteurs 
anciens  et  modernes,  Casaregis  (<),  Pothier(:i),M.  Merlin  (3;; 
M.  Pardessus  (4),  M.  Delângle  (5),  M.  Troplong  (6),  et  la  ques- 
tion ne  m'aurail  paru  susceptible  d'aucun  doute»  si  la  Gourde 
cassalion  n'avait  pas  jugé  que^  sauf  les  cas  de  dol  et  de  fraude 
tout  associé,  investi  du  droit  d'obliger  la  société,  est  légale- 
ment présumé  avoir  fait,  en  donnant  la  si^ture  sociale,  une 
affaire  qui  intéresse  la  société,  et  que  la  société  ne  peot,  pour 
se  soustraire  aux  effets  de  l'obligation,  prétendre  soit  que  \& 
tiers  savaient  que  la  dette  était  persqpnelie  au  gérant,  soît  qoe 
la  nature  môme  de  l'affaire  indiquait  aux  tiers  qu'elle  n'inté- 
ressait que  Tassocié  signataire  (7).  La  Cour  crée  ici  une  sorte 
de  présomption  yurw  e(  de  jure,  dont  le  prétexte  ne  se  trouve 
même  pas  dans  l'article  22  du  Gode  de  commerce,  le  seul  dcKii 
son  système  puisse  s'autoriser.  D'après  cet  article,  les  associés 
sont  solidaires  paur  tous  les  engagements  de  la  société^  encoit 
qu'un  seul  des  associés  ait  signé,  pourvu  que  ce  soit  sous  la 
raison  sociale,  ce  qui  ne  veut  pas  dire  assurément  que  tous 
les  engagements  souscrite  par  un  associé  sous  la  raison  sociale 
soient  présumés  juris  et  de  jure,  légalement,  des  engngemaàs 
de  la  société.  Je  comprends  que  lorsque  rien  n'indique  aux 
tiers  qui  contractent  avec  un  associé  sous  la  raison  sociale, 
que  le  contrat  a  pour  objet  l'intérêt  exclusif  de  cet  associé, 
les  autres  associés*ne  soient  pas  recc^ables  à  contester  le  droit 

(1)  Diic.  39,  n.  12. 

(2)  Ubi  sup. 

(3)  ReperL^  v*  Faux,  sect.  I,  §  5. 

(4)  Droit  com.,  art.  1023. 

(ô;  Des  iociétésj  n.  247  et  soiv. 

(V)  Sociétés^  II.  805.  ~  Voy.  encore,  dans  le  même  sens,  M.  fiéduTide, 
Des  sociétés,  t.  I,  n.  159,  et  M.  Alauzet,  t.  I,  n.  151.  ^  Voy.,  cependant,. 
M.  Rodière,  t.  I,  n.  249  et  sui?. 

(7)  Cass.^  Il  mai  1886,  22  avril  1845^  7  mai  1851  et  21  fév.  1860,  S.,  16)6, 
1,711;  43,  l,3il  î5l,  I,  32l;étC0,  1,415. 
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des  tiers  qui  les  actionnent  solidairement.  S'il  en  était  autre- 
ment, personne  ne  Voudrait  contracter  avec  un  associé  agissant 
au  nom  de  la  société,  et  rien  ne  serait  plus  facile  aux  associés* 
que  de  tromper  les  tiers,  à  l'aide  de  collusions  habilement 
ménagées.  Ce  n'est  pas  l'article  2â  qui  dit  cela  :  c'est  la  raison,, 
le  bon  sens  et  Tintérôt  du  commerce.  Lorsque  au  contraire 
l'acte  lui-même,  bien  que  signé  de  la  raison  sociale,  porte  la 
preuve  qu'il  n'intéresse  pas  là  société,  mais  uniGjuemént  l'as- 
socié signataire^  aucune  présomption  ne  peut  militer  en  faveur 
des  tiers  qui  ont  su  ou  dû  savoir  ce  qu'ils  faisaient,  et  il  n'y 
a  plus  lieu  de  craindre  ni  fraude,  ni  collusion  de  la  part  des 
associés  qui,  dès  le  principe,  étaient  en  dehors  de  l'affaire  (i)* 
La  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation  ne  peut  donc  être 
approuvée. 

Dans  tous  les  cas,  il  est  hors  de  doute  que  le  créancier  aurait 
agi  de  mauvaise  foi,  et  que  la  société  ne  serait  pas  engagée, 
s'il  avait  su  que  l'engagement  souscrit  de  la  signature  sociale 
par  Tassocié  gérant  à  raison  d'une  dette  qui  lui  était  person- 
nelle, était  souscrit  dans  \e  but  de  l'avantager  au  préjudice 
de  la  société  (2). 

Il  faut  d'ailleurs  ne  pas  perdre  de  vue  que  le  gérant  d'une 
société,  et  surtout  d'une  société  en  commandite,  étant  le  re- 
présentant légal  de  la  société  et  sa  personnification  dans  ses 
rapports  avec  les  tiers,  lorsqu'il  contracte  au  nom  de  celle-ci 
dans  la  sphère  de  ses  attributions,  c'est  la  société  elle-même 
qui  est  réputée  avoir  contracté,  tellement  que  si  le  gérant 
pratique  des  manœuvres  frauduleuses  et  s'il  commet  un  dol 
dans  les  actes  de  sa  gérance*  non-seulement  la  société  n'en 
doit  pas  proflter,  mais  encore  elle  doit  au  contraire  réparer  en 
entier  le  préjudice  qui  en  résulte  pour  les  tiers,  quelle  que 
soit  d'ailleurs  la  bonne  foi  personnelle  des  autres  associés  oa 
actionnaires  (3). 

(1)  Voy.  encore  MM.  Maiepey rejet  Jouriain,  Des  sociétés  de  commerce, 
p.  95;  M.  Duranton,  t.  XI,  n.  295.  —  Voy.  aussi  Paris,  1*:  et  14  aoûtJdS?» 
s.,  52,  2,  495. 

(-2)  Casa.,  24  Janv.  1853,  S.,  53,  1,  241. 

(3)  Cass.,  15 Janv.  187?,  S.,  7?,  1,  9. 
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1958  Tels  sont  les  effets  attachés  à  remploi  de  la  raison  scy- 
oiale.  C'est  ici  le  lieu  de  faire  observer  qu'il  n'y  a  aucune  for- 
mule sacramentelle  pour  exprimer  une  raison  sociale  (1).  Il 
arrive  qu'elle  se  compose  des  noms  de  tous  les  associés  quand 
ils  sont  peu  nombreux;  le  plus  ordinairement  bnemploiela 
formule  N.  et  comp'tgnk ;  quelquefois  elle  consiste  dans  renon- 
ciation du  lien  de  parenté  qui  unit  les  associés  :  comme 
N...  frères  y  ou  N...  et  fib.  Toutes  ces  formules  sont  également 
valables,  et  obligent  solidairement  tous  les  associés.  Il  y  a  plus, 
1^  simple  signature  d'un  associé  peut  équivaloir  à  la  raison  se- 
eiale,  lorsque  cet  associé  a  signé  comme  chef  de  la  so- 
ciété (^),  ou  torsqu'il  résulte  des  circonstances  qu'il  a  signé 
pour  la  société,  nomme  sociali  (3).  Il  n'est  pas  absolument  né- 
cessaire que  l'associé  qui  signe  pour  la  société,  fasse  suim 
son  nom  de  ces  mots  et  compagnie  (4).  Socii  nunquam  tenetdv 
ex  contractu  alterius  i^ocii,  dit  Gasaregis  (5),  nisi  in  eontmkenà 
(U:pre88um  fuerit  nomen  sociale  vel  saltem  ex  facti  circumstmtoi 
aut  suhjectâ  materiâ  illud  arguipotuerit, 

1959.  C'est  une  question  plus  déficate  que  celle  de  saToir 
si  les  engagements  souscrits  par  l'un  des  associés  en  son  nom 
personnel,  sans  addition  de  la  raison  sociale,  et  sans  aucone 
mention  propre  à  fiiire  supposer  que  rengagement  ait  été 
contracté  dans  l'intérêt  de  la  société,  peuvent  obliger  solidai- 
rement les  autres  associés. 

D'abord  il  n'est  pas  douteux  que  si  la  société  n -a  pas  profll^ 
^iu  contrat  fait  par  un  associé  en  son  nom  personnel,  par 
exemple,  si  les  deniers  empruntés  par  l'associé  n'ont  été  ni 
versés  dans  la  caisse  sociale,  ni  employés  dans  rjntérét  delà 
société,  aucune  action,  solidaire  ou  non  solidaire,  ne  peut  être 
dirigée  contre  les  associés  (6).  * 

(1)  M.  Troplong,  n.  370. 

(2)  Cass.,  23  avril  1816,  S.,  S,  1,  ISO;  D.,  7,  7S9. 

(3)  Casa.,  23  frim.  an  XIU,  S.,  2,  1.  37  ;  D.,  5,  1,  186;  29  août  1846,  S., 
47,  ],  ?8;  et  12  mara  ISôO,  S  ,  60,  1, 2ô7. 

(4)  Malcpeyre  et  Jourdaia,  p.  ;9;  Favard,  Bépert,^  v*  Société,  ch.  uit 
sect.  li  §  1,  n.  3.  Conrà,  Casa.,  13  fruct.  aa  IX,  S.,  1,  1, 517 ;  Di  1^* 
118. 

(5)  Disc,  39,  n.  13. 

U)  Caas.,  17  mars  et  th  mai  1831,  S.,^1,  1,  237  et  838;  D.^  3<j  U  l'^  ^ 
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Si,  au  contraire,  les  deniers  empruntés  par  un  associé  en  son 
personnel  ont  été  versés  dans  la  caisse  sociale,  ou  ont  profité 
à  là  société,  les  autres  associés  sont-ils  obligés,  et  comment 
sont-ils  obligés? 

Pour  résoudre  la  question,  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  que 
la  société  est  une  personne  morale  totalement  distincte  de  la 
personne  des  associés.  Donc,  lorsqu'un  associé  contracte  en 
son  privé  nom,  la  société  ne  contracte  pas,  et  puisqu'elle  ne 
contracte  pas,  elle  n'est  pas  obligée.  Sans  doute,  si  la  société 
profite  de  l'opération  faite  par  Tassocié,  il  s'opère  entre  elle 
et  l'associé  un  contrat  ou  un  quasi-contrat  qui  Toblige.  Mais 
envers  qui?  Envers  celui  avec  qui  elle  contracte,  c'est-à-dire 
envers  l'associé,  et  nullement*  envers  les  tiers  qui,  en  con* 
traclant  avec  l'associé  en  son  privé  nom,  ne  pouvaient  pré- 
tendre à  aucune  action  contre  la  société  restée  étrangère 
au  contrat.  Les  tiers  n'ont  dope  aucune  action  directe  ou  de 
leur  chef  contre  la  société  à  raison  du  profit  qu'elle  aurait  tiré 
du  contrat  fait  par  un  associé  en  son  nom  personnel,  pas  plus 
qu'un  prêteur  n'a  une  action  de  cette  nature  contre  toute 
personne  dans  les  mains  de  laquelle  seraient  passés  les  de- 
niers reçus  par  l'emprunteur.  Soctus  socium  rum  obligat:  telle 
est  la  règle  (i),  et  elle  ne  fléchit  pas  dtvant  la  circonstance, 
complètement  étrangère  aux  tiers,  des  accords  qui  seraient 
postérieurement  intervenus  entre  l'associé  et  la  société  : 
Mutuans  socio  alicvjuê  raiionis  aliquam  peeuniœ  quantitatem  non 
habet  actionem  conirà  societatem  quamvis  eamdem  pecuniam 
dederii  societatù  Telles  sont  les  propres  paroles  de  Casare- 
gis  (2). 

Mais  comme  les  tiers  peuvent  exercer  les  actions  de  leurs 
débiteurs  (3),  si  les  dffniers  versés  ont  tourné  au  profit  de  k 

?1S;  13  mai  ta36.  S.,  35,  1,  854  ;  D.«  36, 1,  %7  ;  Rennes,  17  fév.  1849,  5., 
49,  î,  603. 
(l}Rote  de  Gènes,  décis.  14,  n.  1^9. 

(2)  Diëc.  147,  n.  15;  Pothier,  Du  contrat  desociéti^  n.  101  et  105  \  M.  Trop- 
long,  Des  soci*^téSf  n.  773  et  suiv.  ;  M.  Delangle,  n.  233;  M.  Alauzel,  t.  J, 
n.  133;  Cass.,  12  mars  1850,  S.,  50,  1,  357.  —  Voy.  cependant  M.  Duran- 
ton,  t.  XVII,  n.  449;  M.  Duvergier,  Des  sociétés,  n.  404. 

(3)  Voy.  sifp,t  n.  1734. 
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société,  les  préteurs  pourront  agir  contre  la  société  da  chef 
de  l'associé  emprunteur.  Cette  action  indirecte  ne  peat  leur 
être  refusée.  Seulement,  dans  ce  cas,  comme  ils  n'exercent  que 
l'action  d'un  associé  contre  ses  coassociés,  et  que  cette  action 
n'est  pas  solidaire,  parce  que  la  solidarité  n'est  établie  contre 
fa'société  qu*en  faveur  des  tiers,  et  non  en  faveur  des  asso- 
ciés (1),  ils  ne  pourront  répéter  contre  chaque  associé  qoe 
sa  part  virile  dans  le  profit  que  la  société  a  retiré  de  l'opéra- 
lion. 

Ilyadonc^  comme  on  le  voit,  une  certaine  différence,  quant 
à  la  nature  de  l'action  qui  appartient  aux  tiers  contre  ks 
associés,  entre  le  cas  où  il  s'agit  d'un  engagement  contracté 
au  nom  de  la  société,  nomine^ociali^  par  un  associé  sans  qua- 
lité, et  celui  oii  un  associé  a  contracté  avec  les  tiers,  qoq 
comme  associé,  mais  en  son  nom  personnel.  Dans  le  premier 
cas,  l'action  est  directe  ;  dans  le  sepond  cas,  elle  est  indirecte. 
Du  reste,  ces  deux  actions  se  ressemblent,  puisqu'elles  sont 
subordonnées  l'une  et  l'autre  au  profit  que  la  société  a  tiré 
de  l'engagement,  et  en  ce  qu'au  lieu  d'être  solidaires,  elles 
se  divisent  contre  les  associés  qui  ne  sont  tenus  que  jusqu'à 
concurrence  de  leur  part  dans  le  bénéfice  commun. 

i960.  Telles  sont  les  principales  règles  relatives  à  la  soli- 
darité des  associés  relativement  aux  tiers.  Pour  compléter 
les  explications  que  j'avais  à  donner  sur  cette  matière,  il 
me  reste  à  examiner  plusieurs  questions  qui  se  rattachent  ï 
celles  qui  précèdent  :  l'une  est  de  savoir  si  les  associés  peuvent 
prétendre  dans  leurs  relations  réciproques  à  la  solidarité 
établie  en  faveur  des  tiers  ;  la  seconde,  si,  après  la  dissolution 
de  la  société,  les  associés  sont  solidairement  tenus  envers 
les  tiers  des  engagements  contractés  depuis  cette  dissolutioa 
par  les  liquidateurs.  Enfin  je  terminerai  par  l'examen  d'une 
troisième  question  fort  importante  et  qui  domine  toute  la 
matière,  à  savoir  si  on  peut  valablement  stipuler  que  les  asso- 
ciés ne  seront  pas  solidaires  envers  les  tiers  pour  les  engage- 
ments  de  la  société. 

La  première  question  se  résout  à  l'aide  d'une  distinction.  Si 

(1)  Voy.  le  numéro  suivant. 
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l'associé  a  traité  comme  un  tiers  avec  la  société,  soit  en  lui 
prêtant  des  capitaux,  soit  en  lui  vendant  des  marchandises, 
il  peut  agir  comme  un  tiers  ordinaire,  pourrait  agir,  et  par 
conséquent  se  prévaloir  de  la  môme  solidarité  que  les  tiers. 
La  qualité  d'associé  n'est  pas  un  titre  universel  ;  et  de  même 
qu'un  associé  peut  dépouiller  la  qualité  d'associé  et  contracter 
en  son  privé  nom  avec  les  tiers,  de  môme  aussi  il  peut  con- 
tracter en  SDn  privé  nom  avec  la  société  :  pas  de  difficulté  pos- 
sible à  cte  égard  (i).  Je  ne  saurais  donc  admettre  la  solution 
d'un  arrêt  de  la  cour  de  Paris  du  28  février  1850  (2),  qui  décide 
que  l'associé  qui,  en  qualité  de  banquier  de  la  société,  dont  il 
était  en  même  temps  revêtu,  a  fait  des  avances  pour  le  compte 
social,  ne  peut,  en  absence  de  toute  ^stipulation  expresse, 
exercer  contre  ses  coassociés,  l'action  solidaire  qui  appartien- 
drait à  un  tiers  :  l'associé  qui  est  constitué  le  banquier  de  la 
-société,  cesse,  en  cette  partie,  d'être  un  associé  pour  devenir 
un  tiers.  ' 

Si,  au  contraire,  un  associé  ne  se  trouve  créancier  de  la 
société  qu'en  sa  qualité  d'associé  ;  par  exemple,  s'il  paye 
les  dettes  communes  dont  il  est  {enu  comme  associé  (3),  s'il 
verse  dans  la  caisse  sociale  des  sommes  qu'il  a  empruntées 
'  en  son  nom  personnel  (4),  s'il  fait  entrer  dans  les  magasins 
de  la  société  des  marchandises  qu'il  a  achetées  de  son  argent, 
alors,  n'étant  pas  un  tiers,  il  ne  peut  se  prévaloir  des  droits 
des  tiers^  mais  de  ceux  des  associés.  Or,  comme  aucune  loi 
n'établit,  quant  aux  associés  entre  eux,  la  solidarité  qui  les 
lie  envers  les  tiers,  il  faut  en.conclure  que,  dans  cette  hypo- 
thèse, l'action  de  l'associé  se  divise  contre  les  coassociés,  à 
moins  qu'il  n'y  ait  entre  eux  une  stipulation  de  solidarité 
pour  l'exécution  de  leurs  engagements  respectifs  (5). 
1961.  La  seconde  question,  qui  consiste  à  savoir  si  les 


(t)  Voy.  M.  Bédarride,  1. 1,  n.  167. 

(2)  S  ,  50,  2,  6J9. 

(3)Cass.,8janv.  1862,  S.,  62,  1,  477. 

(4)  \oy.  sup,,  11.  1759, 

(5)  Cass.,  15  nov.  1831,  D.,  31,   1,  352;  M.  Delaugle,  Des  s:ciélés^U  l, 
'n.  364  et  365. 
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associés  sont  solidairement  tenus  envers  les  tiers  des  enp- 
gements  pris  par  le  liquidateur  après  la  dissolution  de  laso- 
i^>  .  ciété,  présente  plus  de  difficulté. 

Bile  se  complique  de  celle  de  savoir  si  le  liquidateur,  qui 
n*est  qu'un  mandataire  appelé  à  liquider  la  société  dissoute* 
c'est-à-dire  à  dégager  l'actif  brut  des  dettes  qui  le  grèyenl  | 
pour  arriver  à  l'actif  net  (I),  peut  d'une  façon  qaelconqoe 
obliger  les  associés,  en  vertu  de  ses  pouvoirs  géDéraoi  d^ 
liquidateur,  et  sans  un  mandat  spécial  qui  lui  donnerait  ie 
pouvoir  de  contracter  tels  ou  tels  engagements. 

Si  ses  pouvoirs  généraux  de  liquidateur,  en  vertu  desquels 

il  représente  la  société,  quoique  dissoute,  lui  donnent  le  droit 

d'obliger  la  société  qu'il  représente,  les  associés  obligés  en 

cette  qualité  sont  solidairement  tenu  envers  les  tiers*  C'est 

^,  en  effet  un  principe  généralement  reconnu  qu'une  société 

|-  dissoute  continue  de  subsister  pour  sa  liquidation  (2) .  Efec- 

tus  iocietatis  durât  eiiam  cxtinctâ  societarey  donec  pertinent»  é 
eam  sînt  exacta^  disait  très-bien  la  Rote  de  Gènes  (3).  La  société 
se  survit  en  quelque  sorte  à  elle-même,  et  peut  être  obligée 
de  la  môme  manière  pour  sa  liquidation  que  pour  les  opéra- 
I'  tions  qui  signalaient  son  existence.  Ici  peuvent  s'appliquer 

^,  ces  paroles  du  président  Favre  :  Finiiur  quidem  societatj  id 

]}:.  non  obHgatio  societatis  (i). 

Si,  au  contraire,  le  liquidateur  a  eu  besoin  d'un  maudit 
spécial  des  anciens  associés  pour  les  obliger  à  l'égard  des 
tiers,  alors  il  devient  un  mandataire  ordinaire  qui  ne  i»eDt 
obliger  ses  mandants  que  suivant  les  règles  du  droit  cotnmuD, 
l  c'est-à-dire  pour  leur  part  et  portion.  Dans  ce  cas,  l'obligalioa 

l  des  associés  n'est  pas  une  suite  nécessaire  des  affaires  sociales; 

vf  c'est  en  quelque  sorte  une  nouvelle  affaire,  relativemeotà 

I'  laquelle  la  dissolution  de  la  société  empoche  qu'ils  ne  puis- 

^  sent  être  considérés  comme  associés.  Ils  ne  sont  plus  que  des 

individus  ayant  agi  dans  leur  nom  personnel,  et  contre  lesquels 

(1)  M.  Frémery,  p.  70. 

(2)  Voy.  sup.jt.  II,  n.  lOOC. 
(3)Décis.  71,  n.  7. 
(4)  Ration,  sur  la  loi  05,  0,  fT.  §  Pfo  socio. 
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on  ne  peul  dès  lors  se  prévaloir  de  la  solidarité  légale,  qm 
pèse  sur  les  associés. 

Enfin,  si  Je  liquidateur  a  contracté  au  nom  de  la  société 
dissoute,  sans  avoir  pour  cela  aucun  mandat  général  ou  par- 
ticulier, les  associés  ne  sont  obligés  que  jusqu'à  concurrence 
du  profit  que  la  liquidation  a  retiré  du  contrat,  et  consé- 
quemmentpour  leur  part  et  portion  dans  ce  profit  (1}t 

C'est  donc  une  proposition  beaucoup  trop  générale  que  celle 
qui  semble  résulter  d'un  arrât  de  la  Cour  de  cassation  du  19  no- 
vembre 1835  (2),  suivant  lequel  les  engagements  souscrits  par 

«  # 

l'associé  liquidateur  d'une  société  en  nom  collectif  obligeraient 
solidairement  la  société,  bien  qu'ils  ne  fussent  pas  signés  de  la 
raison  sociale,  si  d'ailleurs  il  était  établi'  que  ces  engagemenls- 
ont  été  contractés  pour  le  compte  et  dans  l'intérêt  de  la  so- 
ciété. Je  ne  puis,  à  cet  égard,  partager  le  sentiment  du  savant 
arrêtiste,  avec  lequel,  dans  nos  travaux  communs,  j'ai  été  si 
heureux  de  me  trouver  presque  toujours  en  communauté 
d'opinion (3).  Suivant  M.  Devilleneuve,  la  raison  sociale  serait, 
même  après  la  dissolution  de  la  société,  l'expression  des  pou~ 
voirs  généraux  du  liquidateur  qui  en  ferait  usage,  de  telle 
sorte  qu'il  obligerait  solidairement  les  associés,  soit  en  con- 
tractant sous  la  raison  sociale,  soit  en  contractant  sous  sa  si- 
gnature personnelle,  s'il  avait  reçu  le  mandat  de  contracter 
au  nom  de  la  société.  Mais  en  supposant  qu'après  la  dissolu- 
tion de  la  société  il  puisse  encore  y  avoir  une  raison  ou  une 
signature  sociale,  l'emploi  de  cette  signature  ne  pourrait 
avoir  la  môme  signification  que  durant  la  société.  La  société 
dissoute  ne  subsistant  plus  que  pour  se  liquider,  on  ne  peut 
voir  dans  la  signature  sociaje  le  mandat  de  contracter  et  d'a- 
gir, mais  seulement  le  mandat  de  liquider.  Après  la  dissolu- 
tion, la  signature  sociale  ne  produit  donc  pas  nécessairement 
l'obligation  solidaire  qui  était  auparavant  sa  conséquence  na- 
turelle et  immédiate.  Quant  au  pouvoir  de  contracter  et  d'en- 
gager les  associés,  qui  aurait  été  donné  au  liquidateur  agissant 

(1)  M.  Troplong,  Des  sociétés^  n.  1051  ;  M.  Alauzet,  t.  J,  n.  286. 

(2)  S.,  36,  1, 132. 

(3)  Voy.  les  observations  de  M.  Devilleneave  sur  Tarrèt  précité. 
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SOUS  sa  signature  personnelle,  il  ne  peut  être  un  pouvoir  d'o- 
bliger la  société  qui  n'existe  plus,  mais  seulement  d'obViger 
les  associés  qui  le  lui  ont  conféré  :  d'où  il  suit  qu'il  ne  pei:i 
y  avoir,  en  vertu  de  ce  mandat,  une  obligation  sociale  sc^ 
daire,  mais  seulement  des  obligations  personnelles  aox  a- 
cicns  associés  entre  lesquels  elles  doivent  se  diviser  (1). 

En  résumé,  dans  tous  les  cas  où  l'obligation  contractée  fX! 
le  liquidateur  est  la  conséquence  naturelle  et  immédiate  ù 
la  liquidation,  c'est-à-dire  d'une  opération  qui  consiste  i 
dégager  l'actif  du  passif  et  aie  réaliser,  les  anciens  associé 
sont  liés  solidairement.  Quand,  au  contraire,  le  liqnidate" 
a  besoin  d'un  pouvoir  spécial  pour  contracter,  chaqae  assodé 
n'est  tenu  que  pour  sa  part^  encore  bien  que  le  liquidUev, 
en  agissant  en  vertu  de  ce  pouvoir,  ait  contracté  sous  lani- 
son  sociale  ;  et  s'il  a  agi  sans  pouvoirs,  chacun  d'eux  o'câ 
tenu  que  proportionnellement  au  profit  que  la  société  dis- 
soute a  retiré  de  l'opération. 

1962.  La  difficulté  consiste  donc  en  définitive  à  me 
quelles  sont  les  opérations  qui,  rentrant  dans  la  liquidatif 
proprement  dite,  sont  permises  au  liquidateur  et  quelles  sool 
celles  pour  lesquelles  il  a  besoin  de  pouvoirs  partîcoliers  fo. 
reculent  les  bornes  de  ses  pouvoirs  généraux.  Là-dessus,  sau 
entrer  dans  l'examen  des  questions  spéciales  qui  peuvei^se 
présenter  dans  le  courant  des  affaires  et  de  la  pratique,  1 
suffira  de  poser  comme  règle  générale  que  les  pouvoirs  dt 
liquidateur  ayant  pour  but,  non  d'entrepreudre  de  noavdei 
opérations,  mais  de  fi^nir  celles  qui  sont  commencées,  de  sol- 
der les  dettes  passives  et  de  faire  rentrer  les  dettes  actives,  k 
liquidateur  ne  peut  obliger  la  société,  soit  par  des  acbab. 
soit  par  des  emprunts,  et  que  son  mandat  étant  général  pour 
une  sorte  d'affaires  il  ne  peut  ni  transiger,  ni  compromettre, 
à  moins  qu'il  n'ait  reçu  des  associés  des  pouvoirs  plus  étendo 
que  ceux  qui  résultent  de  ses  fonctions  (2). 

(1)  Voy.,  en  sens  contraire,  Rouen,  12  avril  et  26  août  1846,   S.,  4€,  3, 
&64.  —  Voy.  aussi  M.  Devilleneuve  sur  ces  arrêts. 

(2)  M.  Frémery,  p.  70;  M.  Horson,  t.  I,  p.  41;  Cass.,  15  janv.  lSl2,&f 
*,  1,  ?. 
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De  ce  que  le  liquidateur  ne  peut  entreprendre  de  nouvelles 
opérations  ni  contracter  des  emprunts,  il  résulte  qu'il  ne 
peuty  sans  mandat  spécial,  engager  les  associés  en  souscri- 
vant des  effets  de  commerce  :  il  n'y  a  pas  de  doute  à  cet  égard. 
Il  en  résulte  aussi  qu'il  ne  peut  endosser  les  effets  de  com- 
merce de  la  société,  puisque  c'est  là  une  manière  d'emprun- 
ter. C'est  là  aussi  quelquefois,  il  est  vrai,  une  manière  de 
payer  et  de  libérer  la  société;  mais  c'est  une  manière  de 
payer  qui  n'est  pas  définitive,,  puisqu'elle  ne  fait  que  déplacer 
l'actif  en  substituant  une  obligation  à  une  autre,  et  le  plus 
ordinairement  en  aggravant  l'obligation  première.  C'est 
donc,  en  réalité,  faire  une  nouvelle  opération  (!}• 

II  suit  de  là^ue,  si  le  liquidateur  souscrit  ou  endosse  des 
effets  de  commerce  sans  y  être  autorisé,  les  associés  ne  spnt 
obligés  que  dans  le  cas  ob  ils  ont  profité  de  l'opération,  et 
pour  leur  part  dans  la  société  (2).  Si,  au  contraire,  le  liquida- 
ieur  y  a  été  autorisé,  les  associés  sont  solidairement  tenus, 
non  comme  associés,  parce  qu'ils  n'ont  pu  donner  de  pou- 
voirs qu'en  leurs  noms  personnels  (3),  mais  à  raison  de  la 
nature  de  l'obligation,  et  par  application  de  la  règle  qui  im- 
pose la  solidarité  à  tous  ceux  qui  ont  signé  ou  endossé  des 
lettres  de  change  ou  des  billets  à  ordre  (i). 

1963.  Remarquons,  au  surplus,  que  toutes  les  règles  qui 
précèdent  sur  les  obligations  de  la  société  en  liquidation,  ne 
sont  applicables  qu'autant  que  les  tiers  qui  coatractent  avec 
la  société  ou  ses  représentants,  savent  qu'elle  est  dissoute.  Si 
des  associés  ou  des  liquidateurs,  dissimulant  ou  cachant  la 
dissolution,  traitaient  avec  les  tiers  au  nom  de  la  société, 
comme  si  la  société  subsistait  encore,  alors  tous  ceux  qui 
auraient  pris  part  à  cette  fraude  seraient  solidairement  tenus 
envers  les  tiers  dont  la  bonne  foi  aurait  été  trompée.  Si  inter 

s 

(1)M.  Horson,  p.  41;  M.  Frémery,  p.  70;  M.  Troplong,  1012.  Contra, 
MM.  Malepeyre  et  Jourdain,  n.  266;  M.  Delangle,  t.  II,  n.  690.  —  Voy. 
aussi  Cass.,  19  nov.  1835,  S.,  36,  1,  132;  et  les  arrêts  précités  de  Rouen.' 

(2)  Voy.  sup.y  n.  1959. 

(4)  Voy.  sup,,  n.  1S6I« 

(4)  Voy.  inf.,  n.  1987  et  suiv. 
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ipsos  socios  sodetas  dissoluta  es^et^  adhuc  tamen  nia  hujm  wd> 
dtssolutio  publicala  esset  per  solitas  litt^as  circulares^velptim 
edicta  in  locis  in  quibus  habebantUr  corresponsalesy  dii  miwk 
nerent  obligati.  Telle  est  l'opinion  exprimée  parle  cardinale 
Luca  (1),  qui  cite  sur  ce  point  de  nombreuses  décisions  deli 
Rote  romaine  (2). 

1964.  II  nous  reste  maintenant  à  examiner  la  questioD de 
savoir  si  les  associés  en  nom  collectif  peavent  stipuler  qu'à 
ne  seront  pas  solidairement  tenus  des  engagements  delitc- 
ciété  envers  les  tiers. 

Cette  question  se  résout  à  Taide  d'une  distinction. 

Si,  dans  une  convention  faite  avec  un  tiers,  il  aétéstiffilÉ 
que  les  associés  ou  quelques-uns.  d'entre  eux  ne  seront  pe 
soumis  à  l'action  solidaire,  cette  stipulation  est  assuréiDist 
valable,  parce  que  le  tiers  avec  lequel  contractent  les  assodè 
ou  la  société,  peut  renoncer  au  droit  qui  est  établi  en  sali- 
veur,'  et  se  contenter  d'une  action  individuelle  aa  lieu è 
l'action  solidaire  que  la  loi  lui  donnait 

Si,  au  contraire,  les  associés  introduisaient  dansTadede 
société  une  clause  générale  dérogeant  à  l'article  22  do  Gotk 
de  commerce,  et  ayant  pour  objet  de  les  soustraire  àlaso^- 
darilé  sous  le  joug  de  laquelle  les  place  la  sagesse  de  la  H 
cette  clause  serait  nulle  et  devrait  être  réputée  noa  écrite 
Les  tiers  peuvent  sans  doute  renoncer  à  la  solidarité;  ib^ 
les  associés  ne  peuvent  leur  imposer  la  renonciaiion  à  onlif- 
néfice  sur  lequel  ils  doivent  compter.  On  opposerait  vaine- 
ment que  la  publication  de  l'acte  de  société  fait  coniaflrt 
aux  tiers  la  condition  exceptionnelle  sous  l'empire  delaqo* 
les  associés  ont  entendu  se  placer,  et  qu'il  y  a  lieu  depr^ 
mer,  dès  lors,  qu'en  consentant  ensuite  à  contracter  arecn 
société,  les  tiers  sont  censés  accepter  et  approuver  cette  «oa- 
dition.  La  clause  de  l'acte  social,  par  laquelle  les  assoc*^ 
s'affranchiraient  de  la  solidarité,  est  nulle  dès  le  principe* 
parce  qu'elle  n'a  pas  le  caractère  d'une  convention  .'^^'^"^ 


0)  De  cambiiSy  dise.  29,  n.  f, 

(2)  Voy.  Cas»  ,  13  mars  I85î;  S.,  M,  1,  37S. 
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peut  donc  être  opposée  aux  tiers  qui  n'y  ont  pas  été  parties, 
6t  qui  ne  sauraient  être  présumés  la  ratifier  plus  tard  en  con- 
tractant  avec  la  société,  parce  que  cette  clause,  étant  à  leur 
égard  comme  si  elle  n'existait  pas,  est  censée  n'avoir  été 
d'aucune  considération  dans  les  actes  qu'ils  ont  faits  avec  la 
société  (i). 

1965.  Les  règles  qui  précèdent,  sur  la  solidarité  des  asso- 
ciés,  sont  particulières  à  la  société  en  nom  collectif  :  il  nous 
reste  à  voir  comment  ces  règles  se  modifient,  ou  comment 
«lies  dispi^raissent  même  complètement  dans  les  autres  es- 
pèces de  sociétés.  Occupons-nous  d'abord  de  la  société  en 
commandite. 

Nous  l'avons  déjà  vu  :  la  société  en  commandite  est  celle 
qui  se  contracte  entre  nn  ou  plusieurs  associés  responsables  et 
solidaires,  qui  reçoivent  le  nom  de  commandités,  et  un  ou 
plusieurs  associés,   simples   bailleurs  de   fonds,  que    Ton 
nomme  commanditaires,  ou  associés  en  commandite  (2),  et 
qui  ne  sont  passibles  des  pertes  que  jusqu'à  concurrence  des 
fonds  qu'Us  ont  mis  ou  dû  mettre  dans  la  société  (3).  Acco- 
mandita,  dit  àce  sujet  Gasaregis,  sive  societas  initaper  viam  ae- 
comandHœ,  nihil  propriè  aliud  estquàm  communis  negociatio  in- 
ter  accomandantes  et  accomandatarium  pro  capitalibus  respective 
ab  eis  in  negotio  expo$itis,inqtu)  non  expenditur  nomen  accoman- 
daniium^  sed  accomandatarii  duntaxat^  et  sic  jus  formate  ipsius 
negotii  residet pênes  accomandatarium  qui  habet  totak  exercitium 
et  administrationem,  et  proprio  nomine  contrahit  et  distrahit ^  et 
aecomandans  habef  tantum  interesse  per  participafionem  pro  rata 
capùalis  immissi^  non  verô  per  proprietatetA  in  Jure  formali 
ipsius  negotii^  ita  ut  dicinequeat  quod  vel  ex  mandat o  expresso, 
vel  tœeito  aceomandantium  contrahentes  cum  negotio  sequantur 
fidem  et  personam  dictorum  aceomandantium.  Hujus  modi  enim 
accomandantes  seu  participes  in  accomanditâ  non  obligantur  er- 
gà  creditores  accomanditœ  ultra  capitalia  per  eos  respective  in 

(1)  M.  Delangle,  Des  sociétés^  U  I,  n.  229  et  suiv.;  Bordeaux,  31  août 
1881,  S.,  »,  2,  19. 

(2)  C.  corn.,  23. 
(8)  C.  com.,  2G. 
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negotio  exposila  ;  accomandatariia  vero  in  tolidum  obHgalimfi 
omnes  secum  contrahentei  (I). 

Lorsqu'il  y  a  plusieurs  associés  solidaires  et  en  nom,  sol 
que  tous  gëteot  ensemble,  soiL  qu'un  ou  plutieungirealp» 
tous.lasociétêestàlarolssociétéennoin  collectif  ileo^ 
et  société  en  commandite  À  l'égard  des  simples  bailleur 
fonds  {'2).  Les  associés  solidaires  se  trouvent  doncartnn 
absolument  dans  la  même  position  que  les  associés  a  w 
collectir  dans  une  société  ordinaire  ;  et  toutes  les  règles 
nous  avons  développées  sur  Ia8olidaritésociale,suriei  cul» 
lesquels  elle  a  lieu  et  sur  ses  effets,  reçoivent  ici  DoeippE» 
tioD  directe  et  sans  réserve.  Il  n'y  a  donc  d'explicalioDin- 
velies  k  donner  qu'en  ce  qui  touche  la  position  particoUteto 
associés  en  commandite. 

Le  caractère  distlnctif  de  la  commandite  est  l'affrautn» 
ment  de  toute  solidarité,  relalivement  à  une  certaiMcW 
d'associés  qui  nesont  responsables  que  jusqu'à  conourittK  il 
leur  mise.  Les  commanditaires  se  trouvent  donc,  i  1'^^ 
leurs  associés  ou  commandités,  dans  une  position  ejccpli* 
nelle;  d'où  il  suit  que  la  qualité  de  commanditaire  IleIe|<^ 
sume  pas,  et  qu'elle  doit  être  expressément  stipulée,  ùsi^ 
gis  dit,  il  est  vrai,  que  dans  le  doute  on  doit  présumet  pli"' 
l'existence  d'une  commandite  que  d'une  société  ordioiin^ 
Mais  cette  opinion  se  rapporte  à  un  ordre  d'idées  qaiii'>Fl'> 
cours  aujourd'hui.  De  son  temps,  on  considérait  la  commui^ 
moins  comme  une  société  proprement  dite,  que  comiwi 
moyen  pour  les  commanditaires  {aceomandantei)  àe  ^'^ 
commerce  sous  le  nom  d'un  mandataire  responsable  oo c^ 
mandlté  {accomandalarius),  d'où  l'on  pouvait  conclure  <pti* 
le  doute  on  devait  présumer  que  les  associés  oon.dÉDoniB'i 
n'avaient  pas  entendu  s'associer  el  courir  les  chances  de  l>=^ 

(1)  Duc.  19,  D.  U  n  SUIT.  ;  Ansildus,  Dite.  93,  n.  U  el  wi^- 

■        (Î)C.  com..î4. 

(3)  Si  in  aliqui  ciuûf  contingealt^  dubium  oriitlw,  an  per  rt*"** 
i'iila  faeril  propria  aecomandila  aul  sactelat,  in  dutio  mtiji"'?"'" 
tnaadila  judicandum  eue  firmat  rota,  déci»,  1ÎS,  n.  I!  el  IJ. f*^* 
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lidarilé.  Aujourd'hui,  au  contraire,  la  commandite  étant  une 
véritable  société  à  Tégard  de  tous  ceux  qui  la  composent,  on 
ne  doit  pas  présumer  que  les  uns  ont  entendu  se  placer  dans 
une  position  plus  fayorable  que  les  autres.  Il  faut  donc  sur  ce 
point  une  convention  expresse.  Toutefois,  il  n'est  pas  néces- 
saire d'employer  les  mots  sacramentels  de  commandite  ou  de 
commanditaire  (1). 

Réciproquement,  quoique  la  qualité  de  commanditaire  eût 
été  attribuée  à  un  associé,  il  pourrait  néanmoins  être  consi- 
déré comme  associé  collectif,  si  les  autres  énoneialions  de  l'acte 
de  société  lui  supposaient  cette  qualité  (2). 

1966.  Il  y  a  d'ailleurs  certaines  sociétés  qui  sont  de  plein 
droit  réputées  en  commandite,  s'il  n'y  a  pas  de  convention 
contraire  :  ce  sont  les  sociétés  pour  la  course  maritime  (3). 
Dans  ces  sociétés  les  actionnaires  sont  réputés  commanditai- 
res ;  et  les  armateurs,  associés  en  nom  collectif,  sont  seuls 
responsables  vis-à-vis  les  tiers,  sauf  à  eux  à  se  faire  rembour- 
ser de  leurs  avances  par  les  commanditaires  proportionnelle- 
ment à  la  mise  de  Qes  derniers  (4).  . 

1967.  La  qualité  de  commanditaire,  acquise  par  une  stipu- 
lation précise  de  Tacte  social,  et  le  bénéfice  qui  en  résulte,  se 
perdent  quand  l'associé  agit  comme  s'il  était  associé  en  nom 
collectif,  et  sort  de  la  position  particulière  dans  laquelle  la 
loi  l'a  renfermé,  pour  entrer  sur  le  terrain  de  l'association 
simple.  C'est  ce  qui  a  lieu  de  plusieurs  manières. 

•I  i968.  Ainsi,  aux  termes  de  l'art.  25  du  Code  de  commerce» 
lu  nom  d'un  associé  commanditaire  ne  peut  faire  partie  de  la 
raison  sociale.  Si  donc  un  associé  commanditaire  laissait  met- 
tre son  nom  dans  la  raison  sociale,  il  se  présenterait  aux  tiers 
comme  associé  en  nom  collectif,  et  ne  pourrait  dès  lors  échap- 
per à  l'action  solidaire  qu'ils  seraient  en  droit  de  former  contre 
lui.  Nous  avons  vu  qu'un  individu  étranger  à  la  société,  don 
le  nom  figure  dans  une  raison  sociale,  est  solidairement  lié 

(1)  Cass.,  lOfév.  1816,  S.,  4C,  1,  613;  et  17  Janv.  18&6,  S.,  &S.  1,  90. 

(2)  CasaregiA,  Duc.  39,  n.  ?8. 

(3)  Arrêté  du  2  prairial  an  XI,  art  1. 
(i)Ibid,,  art,  2. 
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vis-à-vis  les  tiers  (1),  à  plus  forte  raison  doit-il  en  êtredeiDèaie 
quand  il  s'agit  d*uQ  associé  commanditaire.  Telle  est l'oploioi 
de  CasaregiSy  qui,  après  avoir  posé  en  principe  qaelecoiDiD& 
ditaire  n'est  passible  des  perles  que  jusqu'à  concoErencedefl 
mise,  fait  exception  à  ce  principe  pour  le  cas  où  le  comnmé 
taire  a  voulu,  permis  ou  souffert  que  son  nom  figurât  daosk 
raison  sociale  :  Limita  tamen  st  aliquis  ex  acconmàsùia 
passus  fuerit^  vel  permistrity  aut  expresse  volueril  nomentvnà 
accomandatario  etiam  expendi,  quia  tune  sine  dubio  in  «Un 
ultra  capitalia  cum  eodem  accomandatario  teneretur  (ij, 
•  1969.  Mais  si  la  société  en  commandite  se  composait ii*ia 
seul  commandité  et  d'un  seul  commanditaire,  la  âgnalat 
donnée  par  le  commandité,  avec  addition  de  ces  mots  ittm 
pagniey  rendrait-elle  le  commanditaire  solidairement  et  io^î- 
Animent  responsable,  comme  si  son  nom  avait  réellcioBi 
figuré  dans  la  raison  sociale  ?Non,  sans  doute.  Laraisonsoeidi 
N.  et  compagnie^  quand  il  n'y  a  qu'un  commanditaire  et  no csifr 
mandité,  ne  fait  que  révéler  l'existence  d'une  société,  s» 
exclure  la  possibilité  d'une  commandite  dont  le  contrit aH 
ché  annonce  à  la  fois  l'existence  et  la  raison  sociale  (3).  li 
commanditaire  n'est  pas  nommé  dans  la  raison  sociale  !i.<> 
compagnie  :  non  expendit  nomen.  Il  ne  s'expose  donc  pas  à  l'ac- 
tion solidaire  des  tiers,  dont  il  ne  trompe  pas  la  bonne  foi^P^ 
plus  qu'il  ne  surprend  leur  confiance. 

1970.  Le  commanditaire  peut  perdre  dans  les  cas  pcéfvspv 
les  articles  27  et  28  du  code  de  commerce,  modifiés  par  la  1« 
du  6  mai  1863,  tout  ou  partie  des  avantages  attachés  à  sa  pos 
tion  particulière. 

Avant  la  loi  du  6  mai  1863,  les  articles  27  et  28  daooiede 
commerce  étaient  ainsi  conçus  : 

Art.  27.  L'Associé  commanditaire  ne  peut  faire  ancun  acte 
de  gestion,  ni  être  employé  pour  les  affaires  de  la  sodél^i 
môme  en  vertu  de  procuration. 

(1)  Voy.  sup,,  n.  1950. 

(2)  DUc.  39,  n.  39,  n.  27;  M.  Troplong,  n.  419;  M.  Deluigle,  D.lfi< 
Buiv.;  M.  fiédarride,  t.  I,  n.  185.  —  Voy.  cependaut  M.  Jduux^t^^ 
n.  153. 

{^)  M.  Fardeasusi  n.  1032. 
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Art.  28.  En  cas  de  contravealionàla  prohibition  mentionnée 
en  ^article  précédent,  l'associé  commanditaire  est  obligé  soli- 
dairement avec  les  associés  en  nom  collectif  pour  toutes  les 
dettes  et  engagements  de  la  i?ociété. 

Deux  choses  étaîent*donc  interdites  à  Tassocié  commandi- 
taire,  sous  peine  de  voir  sa  responsabilité  engagée  d'une  ma- 
nière absolue  et  sans  limite  :  la  première,  de  faire  spontanément 
des  actes  de  gestion  ;  la  seconde,  d'être  employé  aux  affaires 
de  la  société,  en  vertu  d'une  procuration  soit  du  gérant  soit  de 
la  société. 

Par  ces  prohibitions  la  loi  avait  voulu  laisser  l'action  à  ceux 
qui  ont  la  responsabilité,  c'est-à-dire  aux  associés  gérants  ou 
en  nom  collectif.  Si  donc  le  commanditaire  agissait,  il  devenait 
responsable  comme  les  associés  gérants  ou  en  nom  collectif, 
eux-mêmes;  et  il  agissait  soit  lorsqu'il  faisait  des  actes  d'admi- 
*  nistration  et  de  gestion  proprement  dits,  soit  quand  il  était 
employé  pour  la  société  en  vertu  d'un  mandat  particulier  qui 
fui  donnait  le  droit  de  la  représenter  ou  de  contracter  pour 
elle  :  en  un  mot,  quand  il  abandonnait  le  poste  d'observation 
que  la  loi  lui  assignait  pour  venir  mêler  son  nom  bu  sa  personne 
aux  opérations  actives  qui  signalent  l'existence  de  la  société. 
Mais  il  n'était  pas  considéré  comme  agissant  quand,  intéressé  au 
succès  des  entreprises  sociales,  à  la  bonne  gestion  des  intérêts 
sociaux  qui  sont,  en  déCnitive,  les  mêmes  pour  tous  les  asso- 
ciés solidaires  ou  non,  il  se  bornait  à  surveiller,  pour  pouvoir 
soutenir  les  gérants  de  son  autorité  et  de  ses  conseils  dans  les 
entreprises  avantageuses,  ou  les  avertir  en  temps  utile  s'ils 
étaient  tentés  de  se  laisser  aller  à  des  spéculations  qui  dépas- 
seraient le  but  de  la  société  ou  qui  présenteraientplusdemau* 
vdise  chance  qu'il  n'est  raisonnable  d'en  courir. 

Mais  la  loi  du  6  mai  1863,  dans  le  but  de  faciliter  l'établis- 
sement des  sociétés  en  commandite,  en  faisant  aux  comman- 
ditaires  une  situation  moins  périlleuse,  a  modifié  les  articles  27 
et  28  du  Gode  de  commerce  qui  aujourd'hui  sont  rédigés  de 
la  manière  suivante. 

Article  27.  L'associé  commanditaire  ne  peut  faire  aucun 
acte  de  gestion,  même  en  vertu  de  procuration. 

m.  8a 
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Article  28.  En  cas  de  contravention  à  la  prohibilion  men- 
tionnée dans  Tarticle  précédent,  l'associé  commanditaire  est 
obligé  solidairement  avec  les  associés  en  nom  coliectifj  pour 
les  dettes  et  engagements  de  la  société  qui  dérivent  des  actes 
de  gestion  qu'il  a  faits,  et  il  peut  suivant  le  nombre  et  la 
gravité  de  ces  actes  être  déclaré  solidairement  responsable 
pour  tous  les  engagements  delà  société  ou  pour  quelqaes-uns 
seulement.  —  Les  avis  et  conseils,  les  actes  de  contrôle  et  de 
surveillance  n'engagent  point  Tassocié  commanditaire. 

1911.  Comme  on  le  voit,  si  cette  rédaction  nouvelle  défeiui 
à  l'associé  commanditaire,  comme  les  anciennes  dispositions 
du  Code  de  commerce,  de  faire  aucun  acte  de  gestion,  méiae 
en  vertu  de  procuration,  elle  ne  lui  défend  pas  d'être  em- 
ployé pour  les  affaires  de^a  société,  c'est-à-dire  d'occuper  01 
emploi  de  commis,  de  caissier  ou  autre  analogue  dans  la 
bureaux  de  la  société,  résolvant  ainsi  en  faveur  du  coaimandi- 
taire  une  question  qui  jusqu'alors  était  restée  douteuse  (1). 

1971  bis.  Mais  une  modification  plus  profonde  a  ëté  appor- 
tée par  la  rédaction  nouvelle  de  Tarticle  28  aux  dispositiofis 
relatives  à  l'étendue  de  la  responsabilité  du  commanditaire  qu 
s'immisce  dans  la  gestion  de  la  société.  D'après  l'andeo 
article  28,  le  commanditaire  qui  contrevenait  aux  prohibitions 
de  l'ancien  article  27  était  obligé  solidairement  avec  les  as- 
sociés en  nom  collectif  pour  toutes  les  dettes  et  engagements 
de  la  société^  sans  distinction.  Le  nouvel  article  28  distingoe 
au  contraire  entre  les  dettes  et  les  engagements  de  la  société, 
qui  dérivent  des  actes  d'indue  gestion  faits  par  le  commandi- 
taire et  pour  lesquels  il  est  nécessairement  obligé  solidaire- 
ment avec  les  associés  en  nom  collectif,  et  les  autres  engage- 
ments de  la  société  pour  lesquels  ou  pour  quelques-uns  des- 
quels il  peut  être  déclaré  solidairement  obligé,  suivant  le 
nombre  et  la  gravité  de  ses  actes  de  gestion.  Les  auteurs  de 
la  loi  du  6  mai  1863  ont  voulu  proportionner  la  responsabilité 
solidaire  des  commaaditaires  aux  conséquences  que  lears 


(l)  Voy.  Cass.,  lo  mars  1847,  S.,  47,  1,  353;  M.  Ouvergîer,  Bevite  éti 
^ère  et  française  de  'législation,  t.  VI,  p.  426  ;  M.  Troptong»  Des  soàilét^ 
II.  435  et  ftuiv.,  et  MM.  Bravard  et  Démangeât^  t.  1,  p.  938. 
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actes  de  gestion  pouvaient  avoir  sur  l'étendue  ou  Timportance 
des  dettes  ou  des  engagements  de  la  société  (1). 

1971  ter,  La  loi  nouvelle  a  d'ailleurs  consacré  la  distinction 
qui  avait  été  admise  par  la  doctrine  et  la  jurisprudence  entre 
les  actes  d'administration  ou  de  gestion  interdits  au  comman- 
ditaire, et  les  actes  de  surveillance.  Cette  distinction  résultait 
non-seulement  du  texte  de  l'article  ^7  qui  n'interdisait  au 
commanditaire  que  le  concours  actif,  mais  encore  de  ce  qui 
s'est  passé  lors  de  la  discussion  de  cet  article  27  au  Conseil 
d'État. 

En  effet,  dit  M.  Locré  (2),  la  rédaction  arrêtée  d'abord  au 
conseil  d*État  décidait  queje  commanditaire  ne  pourrait  con- 
courir ni  être  employé  enr  aucune  manière  aux  achats,  aux  ventes, etc. 
Le  tribunal  fit  observer  c  qu'un  des  droits  du  commanditaire 
est  de  participer  aux  délibérations  générales  de  la  société,  et 
que  ces  délibérations  ont  souvent  pour  but,  ou  d'en  approu- 
ver, ou  d'en  autoriser  les  engagements;  de  sorte  que,  sous  ce 
rapport,  le  commanditaire  y  concourt  et  doit  y  concourir  au 
moins  par  son  consentement.  »  —  Ces  observations,  ajoute 
M.  Locré,  ont  été  adoptées  par  le  conseil  d'État,  et  l'on  y  a 
conformé  la  rédaction. 

Il  n'y  a  donc  jamais  eu  de  doute  possible  sur  la  faculté  qui 
appartient  aux  commanditaires  de  surveiller  l'administration 
des  gérants,  d'approuver  ou  d'autoriser  les  engagements  de 
la  société,  et  conséquemment  d'apposer  leur  veto  aux  actes 
qui  leur  paraissent  dangereux  ou  compromettants.  Et  la  loi 
du  17  juillet  1856,  sur  les  sociétés  en  commandite  par  actions, 
dont  l'article  5  institue  un  conseil  de  surveillance  composé 
d'actionnaires,  disposition  confirmée  par  l'article  5  de  la  loi 
du  24  juillet  1867,  n'a  été  qu'une  conséquence  de  ce  principe, 
dont  l'application  peut  seule  donner  lieu  à  des  difficultés  par- 
ticulières dans  le  détail  desquelles  nous  ne  pourrions  entrer 
sans  sortir  denotre  sujet  (3). 

(1)  Voy.  Texposé  des  motifs  de  cette  loi,  par  M.  Duvergier,  Moniteur  du 
14  janv.  1703^  et  le  rapport  de  M.  David-Deschamps,  Moniteur  du  15  avril. 
(î)  Esp.  du  Code  de  co/)].,  sur  l'art.  27. 
(•{)  Voy.  le  Diclionn.  du  content,  vom.,  v<*  Sociétés  en  commandite^  n.  3& 
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1972.  A  peine  est-il  besoin  de  faire  remarquer  que,  si  l'ar- 
ticle 27  du  Code  de  commerce  défend  au  commanditaire  de 
faire  aucun  acte  de  gestion,  môme  en  vertu  de  procaration, 
il  ne  lui  défend  pas  défaire  pour  son  compte  des  affaires  avec 
la  société.  Dans  ce  cas,  il  devient  un  tiers  ;  il  agit  en  son  nom 
personnel,  et  soit  qu'il  vende  à  la  société,  soit  qu'il  lui  achète, 
il  fait  ses  affaires  propres  et  non  celles  de  la  société  en  dehors 
de  laquelle  il  se  place  (1). 

1973.  La  règle  d'après  laquelle  Tassocié  commanditaire  qoi 
fait  acte  de  gestion  est  obligé  solidairement  avec  les  associés 
en  nom  collectif  pour  toutes  les  dettes  et  engagements  de  la 
société,  n'est  d'ailleurs  établie  qu'çn  faveur  des  tiers,  envers 
lesquels  la  société  est  obligée  par  les  actes  de  gestion  aaxqœls 
a  pris  part  indûment  l'associé  commanditaire,  et  nonen&- 
veur  des  associés  en  nom  collectif  qui,  en  laissant  le  commiD- 
ditaire  agir  et  gérer,  ont  accepté  d'avance  les  conséqaoïees 
des  actes  qu'ils  auraient  pu  empêcher. 

1974.  De  là,  il  faut  conclure,  d'une  part,  que  les  tiers  ont 
seuls  qualité  à  l'exclusion  des  associés  pour  faire  déclarer  ie 
commanditaire  qui  s'est  immiscé  dans  la  gestion  de  la  société 
solidairement  responsable  des  dettes  sociales  (3)  ;  et,  d'aube 
part,  que  le  commanditaire  qui,  par  suite  de  l'action  dirige 
contre  lui  par  les  tiers,  a  payé  au  delà  de  sa  mise»  auneaclioD 
en  restitution  contre  les  associés  en  nom  collectif  dont  efi 
réalité  il  a  payé  la  dette  (3). 

1975.  Il  n'en  serait  autrement  que  si  les  actes  de  gestion da 

ot  suiv.,  et  Buppl.  57  bis  et  suiv.  Cass.,  30  avril  1862,  S.,  63,  }}  t^> 
21  déc.  1863,  S.r  64,  I,  229,  et  9  fév.  1864,  S.,  64,  1,  89.  —  Voy.  i«« 
M.  Troplong,  n.  424  et  suiv.  ;  M.  Delangle,  n.  371  et  suiv.  ;  M.  ÂlBU2et,t.  Ii 
n.  160  et  suiv.  ;  164  et  suiv.  ;  MM.  Bravard  et  Démangeât,  t.  1,  p-  2^1* 

(1)  Avis  du  conseil  d*Êtat  du  29  avril  1809,  approuvé  le  17  mai  sénA. 
Caas.,  25  juin  1862,  S.,  62,  1,  055. 

(2)  Lyon,  27  mai  1859,  S.,  60,  ^,  16;  Bordeaux,  4  déc.  1860,  S.,  6ii-* 
190;  Pardessus,  n.  1038;  Malepeyre  et  Jourdain,  Des  sociétés^  p.  I^^ 
M.  Persil,  Des  sociétés^  sur  l'art.  28,  n.  3  ;  H.  Troplong,  Des  soàiiff* 
XI.  440;  M.  Alauzet,  t.  1, 164.  —  Voy.,  eu  sens  contraire,  Pari$,9j»D^ 
1836,  S.,  36,  2,  133. 

(3)  MM.  Pardessus,  Malepeyre  et  Jourdain,  Persil,  Troplong,  AliOK»» 
loc.  cit,  —  Voy.,  en  sens  contraire,  M.  Delangle,  Des  sociétés,  X,  I,  n»  *^*' 
H.  Bédarride,  Des  sociétés ^  tl.  259  et  suiv. 
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commanditaire  étaient  entachés  de  dol,  de  fraude  ou  de  faute, 
puîsqu'alors  il  deviendrait>esponsable  vis-à-vis  de  ses  coasso* 
Clés  (i). 

1976.  Quand  les  commanditaires  sont  solidairement  tenus, 
pour  s'être  immiscés  dans  la  gestion  de  la  société,  les  créan- 
ciers de  la  société,  au  profit  desquels  cette  solidarité  est  éta- 
blie, ont  naturellement  contre  eux  une  action  directe,  puis- 
que les  commanditaires  sont  devenus  leurs  obligés  au  même 
titre  que  les  associés  ordinaires  ou  en  nom  collectif.  On  n'a 
jamais  élevé  de  difficulté  à  cet  égard. 

1977.  Mais  il  en  est  autrement  du  point  de  savoir  si,  lorsque 
le  commanditaire  n'est  tenu  que  jusqu'à  concurrence  des  fonds 
qu'il  a  mis  ou  dû  mettre  dans  la  société,  les  créanciers  de  la 
société  ont  contre  lui  une  action  directe  pour  le  contraindre  à 
verser  les  fonds  dont  il  serait  encore  débiteur  envers  la  so- 
ciété^ ou  s'ils  n'ont  qu'une  action  indirecte  ou  oblique  du  chef 
-des  associés  solidaires,  leurs  débiteurs  principaux.  La  ques- 
tion est  fort  grave  et  diversement  résolue.  Mais  comme  elle 
sort  de  mon  sujet,  je  me  bornerai  à  émettre  une  opinion  que 
j'appuierai  sur  une  raison  de  décider  qui  me  parait  invincible^ 
en  renvoyant  le  lecteur  aux  auteurs  qui  l'ont  examinée  à  fond, 
et  particulièrement  à  M.  Troplong(2).  La  raison  qui  me  paraît 
décisive  en  faveur  de  l'action  directe  des  créanciers  ou  des 
tiers  contre  les  commanditaires,  c'est  que  les  commanditaires 
font  partie,  quoique  d'une  manière  limitée,  d'une  société  qui 
agit  sous  un  nom  social,  et  qui  offre  aux  tiers  la  garantie  des 
noms  de  tous  ses  associés  à  quelque  titre  qu'ils  le  soient  ;  l'ac- 
tion que  les  tiers  ont  contre  la  société,  ils  l'ont  donc  contre  les 
comma'hditaires  qui  représentent  la  société  jusqu'à  concur- 
rence de  leur  mise,  et  qui,  lorsqu'ils  sont  débiteurs  de  leur 
mise,  se  trouvent  par  cela  même  débiteurs  des  tiers'jusqu'à^ 
concurrence  de  ce  dont  ils  sont  débiteurs  envers  la  société. 


(1)  Itf .  Alaazet,  loc,  cit» 

(2)  Des  sociétés^  Xi.  838  et  suiv,  —  Voy.  aussi  M.  Pont,  Revue  ci^it,,  1. 1, 
p.  390;  M.  Bédarride,  t.  I,  n.  237;  M.  Alauzet,  t.  I,  n.  158  et  suiv. 
MM.  Bravard  et  Démangeât,  t.  I,  p.  213.  —  En  sens  contraire,  voy.  M.  De- 
Ungle^  Des  sociétés f  n.  276. 
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Ce  qui  a  pu  obscurcir  les  idées  à  cet  égard^  c'est  que,  sous  l'an- 
cieii  droit,  la  commandite  n'avait  pas  de  raison  sociale  et  ne 
faisait  habituellement  le  commerce  que  par  le  moyen  d'un  gé- 
rant qui  agissait  en  son  privé  nom.  Dans  ce  cas,  les  tiers  qui 
ne  contractaient  qu'avec  ce  gérant  ne  pouvaient  pas  avoir  d'ac- 
tion directe  contre  des  commanditaires  qui  leur  restaient 
étrangers  (1).  Aujourd'hui^  il  en  est  autrement  :  la  société  eo 
commandite  a  un  nom  social,  comme  la  société  en  nom  col- 
lectif. Le  gérant  se  présente  aux  tiers  avec  un  cortège  d*asso> 
ciés  qui,  tous,  engagent  leur  responsabilité,  les  uns  indéfini- 
ment, les  autres  d'une  manière  limitée;  les  tiers  peuvent  dose 
agir  également  contre  tous  dans  la  mesure  de  cette  responsa* 
bilité.  Tel  est  le  motif  qui  me  détermine  pour  l'action  directe, 
tout  en  reconnaissant  que  des  raisons  fort  graves  militent  es 
faveur  de  l'opinion  contraire  (2). 

1978.  Passons  maintenant  à  la  société  anonyme  :  peu  de 
mots  suffiront.  La  société  anonyme,  dit  l'article  29  du  Code 
de  commerce,  n'existe  point  sous  un  nom  social,  et  elle  neA 
désignée  par  le  nom  d'aucun  des  associés.  C'est  en  ce  sens 
qu'elle  est  anonyme,  ce  qui  ne  veut  point  dire  qu'elle  n'a  pas 
de  nom.  Elle  reçoit,  au  contraire,  un  nom,  où,  si  l'on  veot, 
une  qualification  par  la  désignation  de  l'objet  de  son  mtre- 
prise  (3). 

Le  caractère  distinctif  de  la  société  anonyme  est  d*ètre  plu- 
tôt une  association  de  capitaux  qu'une  association  de  perses* 
nés.  II  suit  de  là  qu'il  n'y  a  aucune  solidarité  entre  les  associés 
qui  ne  sont  passibles  que  de  la  perte  du  montant  de  leur  is- 
térôt  dans  la  société  (4),  et  contre  lesquels  les  tiers  n'ont  d'ail- 
leurs aucune  action  directe.  Les  tiers  ne  peuvent  agir  que  coa- 

(1)  Voy.  in/*.,  n.  1981  et  suiv.,  ce  que  nous  disons  de  l'association  es 
'  participation. 

(2)  Voy.  sur  la  question  et-  en  ce  sens,  deux  arrêts  du  28  féyrier  1844,  et 
le  résumé  des  différents  i^stèmes  par  lesquels  on  a  cherché  à  la  résoudre, 
dans  le  recueil  de  M.  De  Villeneuve,  44,  1,  C92.  —  Voy.  aussi  Casa.,  25  joia 
1864,  S.,  46,  1,  777;  30  Juill.  1851,  S.,  SI,  1,  696;  et  Paris,  6  déç.  18S0, 
S.,  50,  2,  638.  —  En  sens  contraire,  voy.  Douai,  Il  Juill.  i848,  a»  4<, 
2,  453. 

(3)  C.  com.,  art.  50. 

(4)  C.  com.,  art.  33. 
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ire  la  société,  c'est-à-dire  contre  ceux  qui  Tadministreni  :  et 
ces  administrateurs,  mandat^iresà  temps,  révocables^  associés 
ou  non  associés,  salariés  ou  gratuits  (1),  uniquement  responsa- 
blés  de  Tezécution  du  mandat  qu'ils  ont  reçu,  ne  contractent, 
à  raison  de  leur  gestion,  aucune  obligation  personnelle  ni  so- 
lidaire, relativement  aux  engagements  de  la  société  (2). 

1979.  Toutefois,  avant  la  loi  du  24  juillet  1867,  dont  l'ar- 
ticle 21  dispose  qu'à  l'avenir  les  sociétés  anonymes  pourront  se 
former  sans  Tautorisation  du  gouvernement,  la  position  des 
membres  d'une  société  anonyme  n'était  telle  qu'elle  vient  d'être 
décrite  que  lorsque  la  société  était  légalement  constituée,  c'est- 
à-dire  lorsqu'elle  avait  été  autorisée  et  approuvée  par  le  gouver- 
nement dans  la  forme  déterminée  par  rarticle  37  du  Gode  de 
commerce.  Avant  cette  autorisation,  la  société  n'existait  pas 
comme  société  anonyme,  et  cependant  elle  pouvait,  suivant 
les  circonstances,  exister  comme  société  ordinaire.  Dans  ce 
cas,  si  les  faits  ou  si  les  actes  des  parties  donnaient  lieu  de 
croire  à  l'existencç  d'une  société  en  nom  collectif  antérieure 
à  l'obtention  ou  auirefus  de  l'autorisation  requise  pour  la  cons- 
titution de  la  société  anonyme,  les  associés  étaient  solidaire- 
ment tenus  des  engagements  contractés  par  l'un  ou  plusieurs 
d'entre  eux  dans  l'intérêt  de  l'association.  Si,  au  contraire,  il 
résultait  des  actes  ou  des  faits  qu'aucune  société  n'avait  pré- 
cédé la  formation,  alors  ceux  qui  avaient  contracté  envers  les 
tiers  étaientseuls  personnellement  tenus  de leursengagements; 
quand  un  seul  avait  contracté,  il  était  tenu  pour  le  tout;  quand 
plusieurs  s'étaient  engagés  ensemble,  ils  n'étaient  tenus  que 
pour  leur  part  dans  le  montant  de  la  dette  commune.  Les  en- 
gagements préliminaires  et  les  actes  de  gestion  des  intérêts  de 
la  future  société  anonyme  n'étaient  donc  régis,  quant  à  leurs 
effets  solidaires,  par  aucune  règle  uniforme  et  déterminée  : 
tout  dépendait  des  circonstances  et  du  point  de  savoir  si  ces 
actes  émanaient  d'individus  isolés  et  qui  n'étaient  unis  par 
aucun  lien  social,  bien  qu'ils  eussent  des  intérêts  communs, 
ou  si,  au  contraire,  à  cette  communauté  d'intérêts  se  joignait 

(1)  G.  corn.  art.  31  ;  L.,  24  jaillet  1867^  art.  2?. 

(2)  C.  com.,  art.  32.  —  Orléans,  20  juillet  1853,  S.,  53,  2,  485. 
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me  société  en  nom  collectif,  préalable  à  la  sociélË  aDonjnK, 
jui  était  le  but  auquel  tendaient  les  colutéressés. 

1980.  Telles  sont  les  règles  relatives  à  la  solidarité  otr  à  li 
Hvisibitité  des  obligations  dans  les  sociétés  en  nom  coilectt, 
in  commandite,  ou  anonymes.  Outre  ces  trois  espèces  de  »■ 
nétés,  le  Code  de  commerce  reconnaît  les  associations  com- 
nerciales  eu  participation  (1),  dont  la  nature  et  les  eSels, 
)uant  à  la  matière  qui  nous  occupe,  ont  soulevé  des  difficnlléj 
[ue  les  auteurs  n'ont  pas  résolues  d'une  manière  aairwDt, 
aute  d'avoir  su  se  rattacher  aux  vrais  principes. 

C'est  en  cQet  une  question  fort  délicate  que  celle  de  imi 
.'il  y  a  solidarité  entre  les  associés  en  participation  ;  el,  pur 
a  résoudre,  il  faut  remonter  au  principe  ffidme  de  l'obligitits 
[ui  lie  les  associés  en  participation,  soit  entre  eui,soitii^ 
;ard  des  tiers  ;  rechercher  la  nature  et  l'essence  de  ce  coilnl, 
it  voir  en  quoi  il  diSËre  et  en  quoi  il  se  rapproche  des  auim 
ispèces  de  sociétés. 

1981.  Il  y  a  plusieurs  manières  de  s'associer;  en  d'anlm 
erines,  on  peut  s'associer  d'une  manière  plus  ou  œoinsinlii» 
■l  plus  ou  moins  complète.  Loasqu'en  formant  à  la  fois  unt  i^- 
ociation  de  personnes  ou  de  capitaux,  plusieurs  personotssi 
éunissent  pour  faire  en  commun  les  mêmes  affaires,  ei««- 
■ir  en  commun  les  mBmes  chances  de  gain  ou  de  perle,  ell« 
e  confondent  dans  une  individualité  métaphysique  qui  cdi^''' 
ue  un  corps  moral  distinct  des  tadividiialilés  réelles  qui'' 
composent,  ayant  des  droits  el  des  devoirs  particuliers.  Cel 
asociété  proprement  dite,  ou  la  société  ennomcolleclif.aiKi 
lommée,  parce  que  tous  les  associés  agissent  colIecIiTeiDenl; 
;'e5telle  qui  constitue  un  corps  moral,  corpus  mytticwneiliy 
ibut  nominibus  con/latum,  suivant  l'expression  de  la  R»'*'^' 
Sénés  (2)  ;  et  c'est  pour  cela  que  tous  les  associés  sontsaM'i- 
■ement  tenus  des  obligations  sociales  (3). 

La  société  en  nom  collectif  se  modifie  par  l'adjonclioQ  i'  I* 
:ommandile.  La  commandite  introduit  dans  la  société  en  nom 

(IJC.  corn.,  an.  48. 
■(î)Déci3.l,  n,  B. 
(3)  Voy,  tup.,  n,  1910  et  suiv. 
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collectif  un  élément  nouveau  qui,  tout  en  conservant  à  ce 
contrat  sa  nature  et  ses  effets  relativement  aux  associés  en 
nom  collectif,  place  les  commanditaires  dans  une  classe  àpart  ; 
le  commanditaire,  auquel  tout  concours  actif  est  interdit,  n'as- 
socie que  ses  capitaux,  il  n'associe  pas  sa  personne  :  il  n'entre 
dans  la  composition  du  corps  social  que  jusqu'à  concurrence 
des  capitaux  qu'il  est  convenu  d'y  mettre.  C'est  pour  cela  qu'il 
est  affranchi  de  toute  solidarité,  et  qu'il  n'est  tenu  que  jusqu'à 
concurrence  de  sa  mise. 

On  ne  trouve  plus  aucune  trace  de  la  société  en  nom  collec- 
tif dans  la  société  anonyme,  qui  ne  se  présente  aux  tiers  que 
comme  une  association  limitée  de  capitaux  :  dès  lors,  pas  de 
solidarité;  les  capitaux  mis  en  société  seuls  sont  responsables  ; 
les  personnes  et  leurs  biens  sont  affranchis^ 

Ces  trois  espèces  de  sociétés  diffèrent,  quant  à  leur  consti- 
tution et  quant  à  leurs  effets,  selon  que  les  individus  qui  y 
entrent,  y  engagent  à  la  fois  leurs  personnes  et  leurs  fortunes, 
ou  selon  qu'ils  y  engagent  seulement  un  capital  limité;  mais 
elles  ontce  point  frappantde  ressemblance,  qu^elles  constituent 
toutes  les  trois  un  corps  moral,  qu'elles  ont  une  existence  pro- 
pre, une  action  particulière,  et  qu'elles  ne  se  confondent  ja- 
mais, tant  qu'elles  subsistent,  avec  la  personne  de  leurs  asso- 
ciés solidaires  ou  non  solidaires,  selon  l'espèce  d'association, 
mais  qui  ne  sont  jamais  solidaires  que  parce  qu'ils  font  partie 
d'un  corps  moral  dont  ils  sont  la  représentation. 

Ârrivonsr  maintenant  à  l'association  en  participation.  Le 
Code  de  commerce  ne  la  définît  pas,  il  ne  la  décrit  même  pas  : 
et  suivant  la  très-judicieuse  observation  de  MM-  Delamarre 
et  Lepoitvîn  (1),  il  emploie  quatre  articles  pour  dire  qu'il 
n'a  rien  à  en  dire.  D'après  l'article  47,  la  loi  reconnaît  les  as- 
sociations commerciales  en  participation;  l'article  48  ajoute 
qu'elles  sont  relatives.à  une  ou  plusieurs  opérations  de  com- 
merce, et  qu'elles  ont  lieu  pour  les  objets,  dans  les  formes, 
avec  les  proportions  d'intérêt  et  aux  conditions  convenues 
entre  les  participants  ;  elles  peuvent,  suivant  l'article  49,  être 

{\)  Contrat  de  comm.y  t.  II„n.  245. 
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consUtées  par  la  représen  talion  des  livres,  de  la  cormpe- 
dance,  ou  par  la  preuve  testimoniale  ;  enfla  l'article  50  le 
dispense  des  formalités  prescrites  pour  les  autres  sociélé. 
Le  vide  de  ces  quatre  articles  est  cependant  assez  sipiiBobl, 
car  te  Code  de  commerce,  en  parlant  de  la  participation,  san 
dire  ce  que  c'est,  s'en  remet  évidemment  h  la  coûtâmes 
la  détermination  de  la  nature  de  ce  contrat,  et  conséquemuai 
pour  ceuxde  ses  effets  qui  dépendent  de  sa  nature  particuli^ 

Or,  si  l'on  consulte  les  anciens  auteurs  tant  de  l'écoleiU- 
lienne  que  de  l'école  française,  on  les  trouve  tous  mum 
sur  ce  point,  que  l'association  en  participation  ne  coDslilDt 
pas  un  corps  moral  dans  lequel  se  confondrait  la  persouE 
des  participants. 

Le  cardinal  de  Luca,  qui  a  résumé  toute  la  doctrine  de» 
devanciers,  s'exprime  fort  nettemenlàcetégard.  Le partinpiA 
dit-tl,  n'est  pas  un  associé,  habent  participationem  nandia!* 
socim  ;  il  n'est  pas  mettre  de  ralTaice,  «on  est  condomim;  ilj 
a  une  grande  diQérence  entre  une  société  et  une  participHio 
aux  profits  et  aux  pertes,  alque  magna  est  differentia  i^m- 
cielatem  et  participationem  ulilium  (1).  Pourquoi  celte  difr 
rence  ?  C'est  ce  que  le  même  auteur  explique  dans  uneesjW 
oà  il  s'agissait  d'une  action  formée  contre  les  partiQimli 
d'un  fermier  {appaltta),  qu'on  voulait  faire  condamner  cooitt 
solidaires.  Là-dessus,  le  cardinal  de  Luca  disait  qu'il  ;  "^ 
solidarité  s'il  y  avait  société,  mais  qu'il  eu  était  autremenliil 
n'y  avait  que  participation  :  Seciis  auiem  si  non  eitet  sûdtmti 
ipsit  appaU&s  commnnieatio,  ita  ut  ejus  substantiate  oïDPilX! 
residet,  aedfirmâ  rémanente  conductions  seu  appatiu  ia^Si» 
rato,  tantùm  importaret  solam  admissinnem  ad  parlkipetini* 
utiliwn  et  damnorum,  et  cum  thnc  nullus  dicatur  inlereeùx^ 
tractus  vel quasi,  inter  lacatorem  et  hujus  modi  admistos qn'^ 
eo  contrahere  noluerant,  neque  ad  pensionis  solutionem  u  oii^i 
ideoque  sine  voluntate  et  obUgattane  darinonpateratKtk^)-^ 
participation  ne  constitue  donc  pas  un  corps  moral  dont  1^ 
substance,  comme  en  matière  de  société  propremeatd'l^'' 

(t)  De  rtgaiibiu,  dise.  90,  n.  lî.  et  dise.  SI,  n.  I&. 
(!)  DUocatione-condurtione,  dise.  3J,  n.  4  et  5. 
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trouve  représentée  par  chacun  des  associés,  uiejussubsianttain 
omnibus  resideret  :  c'est  une  affaire  qui  ne  repose  que  sur  la 
tête  qui  Ta  entreprise  firmâ  rémanentes  coriducttone  in  ipso 
Honorato  (lefermier),  sauf  la  participation  aux  profits  et  aux 
pertes,  à  laquelle  il  admet  des  participants  qui  n'ont  contracté 
qu'avec  lui  :  fantùm  importaret  solam  admimonem  adparticipor 
tionem  utiliumet  damnorum. 

Casaregis  qui,  venu  après  le  cardinal  de  Luca,  a  été  le  der- 
nier et  le  plus  illustre  de  cette  famille  de  jurisconsultes,  vives 
lumières  du  droit  commercial  dont  ils  ont  été  les  fondateurs, 
Casaregis  énonce  comme  un  point  de  droit  constant  qu*il  y  a 
une  grande  différence  entre  l'associé  et  e  participant^  maxima 
differentia  inier  socium  et  participemy  en  se  bornant,  pour  en 
fournir  la  preuve,  à  renvoyer  à  de  Luca  (4). 

Savary,  le  principal  rédacteur  de  l'ordonnance  de  1673, 
mais  qui,  plus  praticien  que  jurisconsulte,  était  plus  habile  à 
décrire  qu'à  définir,  décrit  ainsi  la  participation,  que  de  son 
temps  on  appelait  société  anonyme  :  «  Elle  s'appelle  ainsi, 
«parce  qu'elle  est  sans  nom,  et  qu'elle  n'est  connue  de  per- 
<f  sonne,  comme  n'important  en  façon  quelconque  au  public  ; 
«  tout  ce  qui  se  fait  en  la  négociation,  tant  en  l'achat  qu'en 
((  la  vente  des  marchandises,  ne  regarde  que  les  associés  cha- 
«  cun  en  droit  soi,  de  sorte  que  celui  des  associés  qui  achète, 
«  est  celui  qui  oblige  et  qui  paye  au  vendeur  :  celui  qui  vend 
«reçoit  de  l'acheteur;  ils  ne  s'obligent  point  tous  deux  en- 
«  semble  envers  une  tierce  personne  ;  il  n'y  a  que  celui  qui 
a  agit  qui  est  le  seul  obligé  :  ils  le  sont  seulement  réciproque- 
«ment  l'un  envers  l'autre  en  ce  qui  concerne  cette   so- 
ft ciété....  (2).  » 

£t  pour  mieux  faire  comprendre  cette  description,  Savary 
propose  pour  exemple  diverses  combinaisons,  à  l'aide  des- 
quelles peut  se  réaliser  l'association  en  participation. 

Il  arrive,  dit-il,  au  port  de  Marseille  un  navire  venant  de 
Smyrne.  Un  négociant  de  Marseille,  qui  sait  de  quoi  se  com- 
pose le  chargement,  demande  à  un  négociant  de  Paris  s'il  veut 

(t)  Disc.  39.  n.  30. 

(2)  Parfait  négociant,  t.  I,  $•  partie,  p.  55. 
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participer  avec  lui  dans  l'achat  et  la  vente  de  tout  ou  partie  de 
ce  chargement,  et  quelle  part  il  désire  y  prendre.  Si  le  mar- 
chand de  Paris  accepte,  il  s'établit^  suivant  la  dénominatÎM 
suivie  du  temps  de  Savary,  une  société  participe  ou  anonyme, 
par  suite  de  laquelle  le  négociant  de  Marseille  achète  la  car- 
gaison, la  revend  au  mieux,  et  rend  compte  de  ropératioD  si 
négociant  de  Paris,  auquel  il  fait  raison,  dans  la  proporik» 
convenue,  des  bénéfices  réalisés,  ou  qui  lui  fait  raison  des 
pertes  s*il  y  en  a.  C'est  ce  qu'on  appelle,  dit  Savary,  m 
compte  en  participation  (1). 

Autre  exemple  :  Des  marchands  vont  aux  foires  poury  vendfi 
ou  acheter  de  la  marchandise.  «  Ceux  qui  y  vont  acheté: 
4E  même  marchandise,  pour  ne  pas  la  snracheter  s'ils  allaierâ 
((  sur  les  marchés  les  uns  des  autres,  conviennent  trois  en 
«  quatre  ensemble  de  s'associer  pour  l'achat  des  marchandise: 
((  qu'ils  feront  pendant  la  foire  pour  lés  partager  et  lotir  entrt 
«  eux  suivant  les  parts  ou  portions  qu'ils  auront  conTenu,  et 
((  l'argent  que  chacun  aura  porté  pour  faire  ses  achats...  Les 
«  paroles  ainsi  données  de  part  et  d'autre,  ils  se  séparent  poor 
((  faire  leurs  achats,  chacun  en  particulier,  et  rapportent  ensuite 
((  le  tout  pour  être  partagé  entre  eux  (2).  » 

Enfin,  une  autre  sorte  de  société  anonyme  ou  inconnue  se 
fait  encore,  suivant  Savary,  entre  les  négociants  'qui,  voyaM 
par  exemple  qu'en  France  les  blés  sont  extrêmement  cheisà 
cause  de  la  mauvaise  récolte,  et  qu'à  Dantzick  ou  antre  pari 
il  y  en  aura  grande  abondance,  s'associent  ensemble  pour  j 
en  acheter  et  les  faire  venir  en  France,  un  seul  des  associés  se 
charge  d'aller  acheter  les  blés  ou  de  les  faire  venir,  de  le 
vendre  lorsqu'ils  seront  arrivés  et  départager  ensuite  le  profil 
de  l'opération  entre  tous  les  participants  dans  la  proportion 
de  l'intérêt  qu'ils  ont  pris  dans  l'afTaire  (3). 

A  ces  exemples  on  peut  en  ajouter  un  autre  qni  nous  est 

fourni  par  Émérigon.  Lorsque  celui  qui  a  un  intérêt  dans  l'ex- 

^pédition  d'un  navire  en  cède  une  partie  à  un  tiers,  il  se  fonoe 


(1)  Disc.  39,11.  30. 

(2)  Parfait  négociant,  t.  I,  V  partie,  p.  27, 

(3)  Ibid,,  p.  28. 
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entre  le  cédant  et  le  cessionnaire  une  véritable  société  en  par- 
ticipation !  l'expédition  se  fait  au  nom  du  cédant  seul  qui  en 
est  le  directeur,  et  qui  s'oblige  à  faire  part  à  son  participe  ou 
associé  du  produit  net  de  la  chose  commune,  relativement  à 
r intérêt  cédé  (1). 

Gomme  on  le  voit,  ces  exemples  d'associations  eh  participa^ 
tion  qui  résument  presque  toutes  les  combinaisons  d'un  contrat 
introduit  depuis  longtemps  par  la  pratique  commerciale  (2), 
confirment  l'idée  que  s'en  sont  formée  les  jurisconsultes  ita- 
liens, s'adaptent  complètement  à  la  description  qu'en  donne 
Savary,  et  excluent  par  conséquent  toute  application  de  la  fic- 
tion légale  qui,  dans  les  sociétés  ordinaires  et  proprement 
dites,  fait  voir  un  corps  ou  être  moral,  distinct  de  la  personne 
môme  des  associés  qui  le  composent,  puisqu'il  est,  au  con- 
traire, de  l'essence  de  la  participation  que  ceux  des  partici- 
pants qui  agissent,  agissent  en  leur  nom  seul.  Aussi  Pothier, 
qui  parle  en  jurisconsulte,  d'une  matière  dont  Savary  parlait 
en  homme  4'affaires  et  en  praticien,  s'attachant  à  ce  carac- 
tère essentiel   de  l'association  en   participation,    la  définit 
«  celle  par  laquelle  deux  ou  plusieurs  personnes  conviennent 
d'être  de  part  dans  une  certaine  négociation  qui  sera  faite 
par  l'une  d'entre  elles  en  son  nom  seul  (3) .  »  De  même  Jousse(4} 
dit  équivalemment  que  la  société  anonyme  n'est  point  faite 
^n  nom  collectif  comme  les  sociétés  ordinaires  ;  et  Rogue, 
l'an  des  jurisconsultes  qui  ont  saisi  avec  le  plus  de  sagacité 
les  signes  caractéristiques  et  distinctifs  des  contrats  commer- 
ciaujc,  dit,  en  parlant  de  la  société  anonyme  ou  compte  en 
participation  :  a  Cette  société  ne  se  fait  sous  aucun  nom  : 
«  chacun  travaille  de  son  côté  sous  son  nom  particulier  ;  ils 
«  se  rendentréciproquement  compte  des  profits  ou  des  pertes 
((^qu'ils  partagent,  et  supportent  en.  commun  (5).  » 

1982.  L'association  en  participation  ne  se  personnifie  donc 
point;  bien  différente  des  sociétés  proprement  dites,  elle  n'a 

(1)  Des  contrats  à  la  grosse^  ch.  xii,  sect.  VIII,  §  1. 

(2)  Participem  sola  introduxit  praxis,  (Rote  de  Gônes,  décis.  89,  n.  10.) 

(3)  Contrat  de  société,  n,  ^\, 

(4)  Sor  le  titre  Des  sociétés  de  rordonn.  de  1673. 

(5)  Jurispr,  consul.^  t*  II,  p.  237,  n.  3. 
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pas,  en  dehors  des  associés,  une  personne  morale  et  nu  noi 
social  ;  eo  un  mot,  une  raison  qui  les  représente  tous,  oa  qi 
représente  les  capitaux  de  tous. 

C'est  à  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin  (4)  q'u'appartieat  Hkh- 
neur  d'avoir  rappelé  et  mis  en  relief  ces  principes  si  compK- 
tement  oubliés  avant  eux  que  la  plupart  des  auteurs  qui  m 
écrit  sur  celt^  matière  depuis  le  Code  de  commerce,  aiaiw 
cru  trouver  dans  l'unité  de  l'aiTaire,  ou  dans  la  conrle  dm» 
de  l'opération,  le  caractère  distiDctif  de  l'association  en («r- 
ticipation.  Cette  erreur  a  été  mise  en  crédit  par  H.  Li>ci^« 
plulAt  'par  le  Tribunal  et  par  M.  Regnault  de  Siinl-Jn 
d'Angély,  dont  M.  Locré  rapporte  ou  traduit  les  Dbxni' 
tiens,  et  suivant  lesquels  n  l'association  en  parlicipalin  k 
serait  qu'uD  marché  d'un  moment,  relatif  &  quelque  opén- 
tion  passagère,  et  différerait  en  cela  delà  société  dont  h 
lien  plus  durable  forme  entre  les  associés  une  commutât 
d'intérêts  continus  {%).  n  Ce  n'est  pas  la  durée  du  lien,  m 
bien  sa  nature  qui  en  fait  la  force.  Néammoins  cette  mcf 
se  propagea  promptement  et  fit  de  rapides  progrès,  i  td 
point  qu'il  n'est  peut-être  pas  un  seul  auteur  qui  ae  \à 
reproduite  sans  contrôle,  pour  s'y  rattacher  comme  sacan- 
tëre  distinctif  de  la  participation  (3),  Sans  doute,  une  i^ 
tion  accidentelle  est  plus  facilement  l'occasion  d*tinEi«- 
ciation  en  participation,  qu'une  affaire  dont  la  compilât» 
présente  moins  de  sûreté  aux  participants.  Mais  deisM 
qu'une  opération  isolée  peut  faire  l'objet  d'une  sociélt  a 
nom  collectif,  si  tel  est  le  mode  d'association  adopta  puis 
parties,  de  même  aussi  une  affaire  composée  d'une  uiilcd'o- 
pérations  n'a  rien  qui  répugne  à  la  participation  àa^^ 
puisque  rien  ne  s'oppose  à  ce  que  celui  qui  entreprend  «Ut 
affaire  admette  on  tiers  à  y  participer.  L'art.  48duCod«if 
commerce,  si  vague  d'ailleurs,  est  précis  sur  ce  point: il  ■" 
en  termes  exprès  que  les  associations  en  participation  •»°' 

(I)  Du  contrat  de  eommàtion,  t.  Il,  n.  lil  et  inif. 
(î)  Esprit  du  Code  de  commet-ee,  sur  l'art,  47. 
(3)  Voy.  MilopByre  et  Jourdiin,  p,  360  ;   Pardwru,  n.  IWSM  »*; 
K.  Vincens,  t,  I,  p.  SIS. 
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relatives  à  une  ou  plusieurs  opérations  de  commerce,  »  et  il 
ajoute  qu'elles  ont  lieu  pour  les  objets  convenus  entre  les 
participants,  ce  qui  exclut  toute  limitation  quant  au  temps, 
quant  à  la  durée  et  quant  à  la  nature  de  l'objet  de  Tassocia- 
tion.  Aussi  la  jurisprudence,  malgré  quelques  hésitations  et 
des  arrêts  qui  ont  refusé  de  voir  des  associatioi\^  en  parti- 
cipation dans  celles  qui  embrassent  une  série  d'affaires  (i), 
s'est  néammoins  généralement  prononcée  dans  un  sens  plus 
rationnel.  Et,  d'après  les  arrêts,  l'exploitation  d'une  mine  (2), 
des  entreprises  de  commission  (3);  des  entreprises  d'équipe- 
ments ou  de  vivres  militaires  (4)  ;  l'exploitation  d'une  entre- 
prise de  bains  publics  (8);  la  fabrication  des  espèces  mon- 
nayées (6);  la  publication  d'un  journal  (7);  l'exploitation 
d'un  brevet  d'invention  (8)^  peuvent  être  la  matière  d'une 
association  en  participation  (9). 

1982  bis.  Il  n'est  pas  douteux,  du  reste,  qu'une  société, 
bien  que  qualifiée  de  société  en  participation,  n'en  constitue 
pas  moins  une  société  en  nom  collectif,  si  elle  a  une  raison 
sociale  et  un  siège  social,  signes  caractéristiques  d'un  corps 
moral  distinct  de  la  personne  même  des  associés.  La  nature 
de  la  convention  doit  se  déterminer  par  son  objet  réel  et  non 
par  les  apparences  (10). 

4983.  C'est  donc  un  point  désormais  constant,  que  l'asso- 
ciation en  participation  ne  constitue  pas  un  corps  moral, 
dans  lequel  se  confond  la  personne  des  associés  (11).  L'affaire 

(1)  Bordeaux,  S  mai  18:9,  S.,  9,  2,  255;  D.,  33,  2,  133;  Grenoble, 
9  Juill.  1831,  S.,  32,  2,  373  ;  D.,  32,  2,  143. 

(2)  Cass. ,  30  avril  18?8,  S.,  9,  1,  90. 

(3)  Cass.,  18  juiU.  1332,  S.,  33,  1,  476. 

(4)Ca3S.,7  déc.  1830,  S.,  37,  1,  GâO;  Nancy,  35  avril  1853,  S.,  5S,  2, 
535. 

(5)  Cass.,  5JuUl.  1825,  S.,  8,  1,  150. 

(6)  Casa.,  SJaQv.  1840,  S.,  40,  1,  20. 

(7)  Paris,  9  mars  1843,  S.,  43,  2,  273. 

(8)  Rouen,  19  janv.  1844,  S.,  44,  2,  393. 

(9)  Yoy.  aussi  Ageu,  23  nov.  1853,  S.,  54,  2,  23;  Rennes,  28  Janv.  1856, 
S.,  57,  2, 10;  Cass.,  10  août  1859,  S.,  60,  1,  29;  et  3  mars  186^,  S.»  64,  I, 
173. 

(10)  V.  (ass.,  20  JuiN.  1863,  S.,  G3,  1,  447. 

(Il) Casa.,  15  juin.  1846,  S.,  49,  t,  290;  Paris,  t7  nov.  1848,S.,  S.,  49,  2, 
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en  faîl  l'objet  D'est  donc  point  l'affaire  de  la  sociU, 
s  celle  de  l'associé  directeur  <]ui  en  reste  le  maltie;!» 
es  n'ont  que  le  droit  de  participer  à  ses  résultais  hemtn 
malheureux,  yon  iunt  socit,  dit  Casaregis,  nrqvt  nijn 
la/i  negotii  coimderantvr  condomim,  led  sohm  n^  fa- 
es  (1).  . 

3  l!i  cette  conséquence  forcée  et  nécessaire  qoelesïa 
ont  traité  avec  l'associé  directeur  ou  maître  de  l'ilbiK, 
it  aucune  action  solidaire  contre  les  participaDU,iniw 
engagements  contractés  pour  t'affaire  cominaiie.EbIcoD- 
t  les  tiers  pourraient-ils  avoir  uneaction  solidaire oaMn 
re  les  participants,  puisque,  n'ayant  contracté  qu'incii 
;teur  ou  le  maître  de  l'alTaire,  ils  ne  connaissent  qntli 
ont  par  conséquent  d'action  que  contre  lui.EnDi^ 
ociélé)  les  tiers  qui  contractent  avec  le  gérant  n'onlfii 
in  de  connaître  les  associés  pour  avoir  actioa  «0 

parce  qu'ils  ont,  dans  le  fait,  contracté  avec  la  axé 
tous  les  associés  Représentent.  Au  Contraire,  en  Dtili^ 
articipation,  en  contractant  avec  le  maître  de  l'afEjirti' 
leijvent  se  préoccuper  ni  se  prévaloir  des  conveM» 

a  faîtes  avec  les  personnes  qu'il  a  admises  à  participa. 
ucUes  il  doit  compte  des  bénéfices,  mais  qni  ne  doiio' 
lui  seul  leur  part  conventionnelle  dans  les  perUsj»^ 
,  /n  casu  socieialis,  dit  très-nettemeut  le,  cardinal'' 
,  debitum  ab  uno  socio,  in  causam  negotii  tocialà  i»"* 

obligat  aUerum;  et  è  converse  excltisâ  soctetate  ncfn"' 
'ici  admissione  ad  participationem,  contraritm  rfw"** 
i).  Les  participants,  ajoute  Casaregis  qui  vienljoiwlf 
lutorité  à  celle  de  son  illuslre  devancier,  nepeûieii» 
contre  les  débiteurs  de  l'afiaire  commune,  ni  être  x- 
lés  par  les  créanciers  :  Neqw  ipsi  agere  postunl  eatif 
iresjocietafis,  negue  conveniri  valent  à  credilorikn  "^ 

tistU,!&  tvril  1855,  S.,hS,i,  t}l;Cais.,  5  nui  1SS6,  S.,U,I.''' 
iirs  I8M,  S-,  e*,  I,  178;  H.  Bédsrride,  t.  II,  a.  iH;  M.  Aliairt.!' 
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tatis;  et  il  conclut  de  là  que  la  principale  différence  qui  dis- 
tingue le  participant  de  l'associé,  c'est  que  le  participant 
n*est  tenu  que  jusqu^à  concurrence  de  l'intérêt  qu'il  a  pris 
dans  l'affaire  :  JUaxima  est  differentia  intersocium  et  participem^ 
^t  sic  in  jure  diversi  productmt  effectus^  quorum  prœcipui  sunt  ut 
participes  non  teneantur  nisi  ad  ratant  capitalis  pro  quo  partici- 
pant in  negotio  (1). 

Aussi,  tous  les  anciens  auteurs  français,  conséquents  avec 
les  principes  qu'ils  ont  si  bien  mis  en  lumière,  sont-ils  una- 
nimes pour  refuser  toute  action,  et  h  plus  forte  raison  toute 
action  solidaire  contre  l'associé  anonyme  ou  partrcipant,  à 
<:eux  qui  ont  traité  avec  le  maître  de  l'affaire.  C'est  l'opinion 
de  Savary  (2),  de  Pothier  (3),  de  Rogue  (4),  de  Jousse  (5). 
Tous  reconnaissent  que  les  participants  ou  associés  inconnus 
ne  sont  engagés  que  vis-à-vis  les  uns  des  autres,  mais  non 
envers  les  tiers  qui  ont  traité  avec  l'associé  principal  ou  di- 
recteur, parce  que  la  société  en  participation  n'est  point  faite 
en  nom  collectif  comme  les  sociétés  ordinaires,  où  les  enga- 
gements se  font  sous  les  noms  exprimés  de  tous  les  associés, 
ou  sous  le  nom  collectif  de  tel  et  compagnie. 

Enfin,  la  Cour  de  cassation,  après  avoir  accordé  Taction 
solidaire  aux  tiers  contre  les  participants  (6),  a  changé  de 
jurisprudence  le  9  janvier  1821  (7),  et  a  persisté  dans  ce  der- 
nier système  par  son  arrêt  plus  récent  du  8  janvier  1840  (8), 
en  jugeant  que  les  tiers  n'avaient  aucune  action  solidaire 
contre  les  participants. 

1984.  Sans  doute  les  créanciers  de  l'associé  principal  et  di- 
recteur peuvent  agir  contre  les  participants  du  chef  de  leur 


(1)  Disc,  39,  n.  30  et  suiv. 

(2)  Loc*  et/.,  p.  25. 

(3)  Des  sociétét,  n.  63.  " 

(4)  T.  Il,  p.  238, 

[b)  Sur  le  titre  Des  sociétés, 

(Gj28  mai  181?,  S.,  S,  1,322. 

i7)  Ibid. 

(8)  S.»  40,  1,  20.  —  Voy.,  dans  le  même  sens,  Lyon,  2G  janv.  1840, 
S.,  61,  2,  399;  Bordeaux,  33  juin  1853,  et  Agen,  23  nov.  1863,  S.,  6t, 
2,  23. 
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débiteur,  en  exerçant  les  droits  de  ce  dernier  (i);  maisceUe 
action  oblique  qui  ne  procède  point  d'une  obligation  sociale, 
et  qui  ne  peut  s'exercer  que  dans  les  limiles  des  conveniioi! 
qui  lient  les  participants  au  maître  de  l'affaire,  ne  doitpoiat 
être  confondue  avec  l'action  direcle  et  solidaire  qm  appar- 
tiendrait aux  tiers,  si  l'engagement  pris  envers  eux  était  ui 
engagement  social.  Cette. distinction  est  clairement  indiquée 
par  de  Luca  :  Contra  participefà  nulla  datur  actio  (Hrecta,  ne^ 
intrat  régula  ut  obligalio  contracta  per  socium  afficiat  consùcia. 
Creditori  alia  non  datur  actio  niri  ohliquay  ex  personâfnfpn 
et  directi  debitom  cujus  dicetur  kgalfs  procurator^  ejusque  jm 
exercere  potest^  et  prout  xp$i  debitori  cowpetunt;  secùsauims 
non  debitori  competat  (2). 

Vainement  objecterait-on  que  dans  l'ancien  droit,  eisurtoit 
dans  l'ancien  droit  italien,  le  participant  était  assimilé  a 
commanditaire,  et  qu'on  les  confondaitsouvent  l'un  et  l'aati^ 
pour  en  conclure  que  l'action  directe  que  nous  avons  recooitt 
aux  créanciers  de  la  société  contre  les  commanditaires  dd 
également  être  ouverte  contre  les  participants,  avec  cette 
différence  toutefois  que  les  participants  seraient  solidairemai 
tenus,  parce  qu'ils  ne  pourraient  se  prévaloir  des  dispositions 
spéciales  qui  limitent  la  responsabilité  des  commanditaires. 

Il  est  vrai  qn*aux  yeux  des  jurisconsultes  italiens  il  jaTiit 
une  grande  affinité  entre  la  participation  et  la  commaBdiie. 
Gasaregis,  dan»  un  passage  que  j'ai  déjà  eu  l'occasion  li^ 
citer  (3),  applique  la  qualification  de  participation  à  une  com- 
mandite ;  il  en  est  de  même  du  cardinal  de  Luca  (4).  H^ 
pourquoi  celte  assimilation?  Parce  que  sous  l'ancien  droii 
italien,  du  même  que  sous  notre  ancien  droit  français  lacoD)' 
maudite  ne  se  révélait  pas  aux  tiers  et  n'agissait  pas  soasoiie 
raison  sociale.  C'est  par  cette  raison  que,  dans  l'ancien  droit. 
les  commanditaires  n'étaient  pas  exposés  à  l'action  direcle 
des  tiers;  et  c'est  parce  qu'aujourd'hui  la  commandite  t\ 


{{)  C.  civ.,  1184.  Voy.  sup.^  n.  17W. 

(2)  De  credilo,  dise.  88. 

(3)  Voy.  «<p.,  n.  19C5.  Voy.  aussi  D:sc.  29,  n.  28. 

(4)  De  crediio,  dise.  80,  n.  7. 
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représentée  par  une  rWson  sociale,  qu'une  action  directe 
contre  les  commanditaires  appartient  aux  créanciers  de  la 
société  (i).  Mais  comme  la  participation  n'a  pas  cessé  d'être 
ce  qu'elle  était  autrefois,  et  qu'elle  n'a  pas  aujourd'hui  plus 
de  raison  sociale  qu'elle  n'en  avait  jadis^  les  règles  qui  ont 
cessé  d'être  applicables  à  la  commandite  ont  continué  de 
s'appliquer  à  la  participation,  et  il  n'y  a  rien  à  conclure  con- 
tre les  participants  de  l'action  directe  à  laquelle,  sous  l'em- 
pire du  nouveau  droit,  sont  exposés  les  commanditaires. 

1985.  C'est,  du  resté,  un  point  que  les  auteurs  modernes  re- 
connaissent assez  généralement,  que  les  tiers  n'ont  d'action 
ni  directe,  ni  solidaire  contre  les  participants.  Mais  ils  modi- 
fient ce  principe  par  une  exception  qui  contredit  le  principe 
lui-même  et  qui  en  est  la  négation.  M.  Merlin  a  soutenu,  dans 
un  réquisitoire  devenu  célèbre,  que,  en  thèse  générale,  lors- 
que la  société  aproflté  de  l'engagement  pris  par  l'associé  di- 
recteur ou  gérant,  les  tiers  ont  contre  l'associé  non  dénommé 
une  action  directe  et  solidaire,  et  spécialement,  que  l'associé 
participant  ou  anonyme  est  solidairement  et  directement 
tenu  envers  les  tiers  des  engagements  qui,  contractés  par  le 
maître  de  l'affaire,  ont  tourné  au  profit  de  l'association  (2),  Ce 
système  embrassé  par  plusieurs  arrêts  (3),  a  été  suivi  par  un 
certain  nombre  d'auteurs  qu'a  entraînés  l'autorité  du  savant 
procureur  général,  et  parmi  Içs^uels  on  remarque  M.  Par- 
dessus (4)  et  M.  Vincens  (5). 

11  n'y  a  rien  à  ajouter  aux  raisons  victorieuses  à  l'aidé  des- 
quelles MM.  Delamarre  et  Lepoilvin  (6)  et  M.  Troplong  (7)  ont 
réfuté  la  thèse  générale  de  M.  Merlin  et  établi  qu'il  ne  suffit 
pas  que  l'engagement  contracté  par  un  associé  ait  tourné  au 
profit  de  la  société,  pour  que  les  tiers  aient  une  action  directe 

(1)  Voy.  «iip.,  n.  J977. 

(2)  Quest.  de  droite  ▼•  Sociéié,  §  î. 

(3)  Cass.,  28  germinal  an  XII,  S.,  1,  I,  957,  16  mars  1817,  Ibid.    5 
l,30î. 

(4)  Droit  commeirc,,  n.  1040. 
(ô)  T.  I,  p.  378. 

(6)  Du  contrat  dt  commission,  t.  II,  347  et  6uiv. 

(7)  Des  sociétés f  t.  11,  n,  773  et  suiv. 
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olidaire  contre  les  associés  (1).  Je  renvoie  le  lecleurMeaR 
anles  et  lumineuses  discussions.  11  me  suflira  delairtre- 
rquer  ici  que  cette  thèse  ne  louche  en  rien  les  associésn 
ticipation,  et  que  tous  les  arguments  par  lesquels  on  pré 
d  établir  le  droit  des  tiers  contre  les  associés,  h  raison  ia 
agementsqui  auraient  profité  à  la  société,  nesoDlpascm- 
mts  dès  qu'on  veut  les  appliquer  à  l'association  en  parte- 
on,  puisque  iàoîi  iln'ja  pas  de  société,  la  société  DcproOlt 
,  et  que  les  participants  qui  ne  représentent  pas  une  pei- 
ne morale,  ne  peuvent  répondre  des  engagements  dûni 
)iidrait  cette  personne  morale,  si  elle  cxislail.  l<es  lien 

n'ont  contracté  avec  les  participants,  ni  directement  d. 
reclement,  ne  peuvent  donc  avoir  aucune  action  direcu 
ilidaire  contre  eas,  sons  prétexte  que  les  partictpaDlsoil 
Ité  fle  l'opération,  alors  môme  qu'en  matière  de  socitli 
naire  et  proprement  dite,  on  déciderait  que  les  ticnai 
iction  directe  contre  lesassociés,  à  raison  des eDgagcnKiit 
ractés  par  l'un  des  deux  en  son  nom  personnel,  et  if^ 
iciélé  aurait  profilé. 

:  principe  général  reste  donc  dans  toute  sa  force,  elilHt 
de  dire  que  dans  aucun  cas  et  sous  aucun  prétexte  lu  lÎM 
tune  action  directe  et  solidaire  contre  les  simples  partià- 
s  (2). 

86.  Je  dis  contre  les  simples  participants  :  carilestiiio 
ent  que  si  des  individus  qui  ont'  prétendu  n'établir  coin 
[[ue  lesliens  d'une  participation,  s'obligeaient  en  conniio 
le  même  acte,  et  sans  division  d'intérêts,  ils  seraiaii 
;éssolidairement,parceque,ens'engageantcollectiïci!iail 
uraienl  contracté  de  fait  ou  d'intention  une  société  « 

collectif  dont  ils  devraient  subir  toutes  les  conséquO' 
[3),  C'est  parce  motif  que,  lorsque  deux  comnierîJii'' 


Voy.  sup.,  n.  I85T. 

Bordeaux,  13  avril  1848,  5.,  1S,  2,  39T;  MM.  Delunaire  et Lepui'ii- 

p.,n.lt3  el  BuiT.j  M.  Troplong,  n.  780  et  suiv.  ;  M.  Delwjle, "" 

(i,  a.  603  et  suiv.  ;  M.  AUuzet,  t.  I,  n    !S1. 

Voy.  Bordeau»,  13  jiiil.  1830,  S.,  31,  3,  Tj  :  Colmar,  ;0  «"il  iWi 

!  iioï.  1864,  S.,  Si,  î,  lîfi;  Ail,  4  juin  1808,  D.,t9,  î.ltî- 
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signent  ensemble  la  môme  obligation,  ils  sont  obligés  solidai- 
rement s'ils  se  sont  associés  pour  le  fait  particulier  à  l'occasion 
duquel  ils  contractent,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit  en 
examinant  la  question  de  savoir  quand  et  comment  les  obli- 
gâtions  conjointes  entre  commerçants  peuvent  être  de  plein 
droit  réputées  solidaires  (1),  et  en  expliquant  comment  il  n'est 
pas  nécessaire,  pour  qu'une  société  en  nom  collectif  soit  for- 
mée et  s'oblige  comme  telle  envers  les  tiers,  que  son  existence 
soit  constatée  par  un  écrit  et  manifestée  par  l'emploi  d'une 
raison  socialç  (2). 

1986  his.  Je  n'ai  rien  à  dire  ici  sur  les  sociétés  à  capital  va- 
riable réglementées  par  le  titre  III  de  la  loi  du  24  juillet  1867, 
'       dont  la  forme  s'applique  surtout  aux  sociétés  coopératives  ou 
de  coopération  dans  lesquelles  on  a  cru  trouver  une  issue  aux 
aspirations  des  classes  ouvrières. 
!  «    Les  sociétés  à  capital  variable,  ainsi   que  l'explique 

t  un  des  commentaires  les  plus  autorisés  de  la  loi  du  24  juil- 
1  let  1867  (3)  sont  bien  moins  une  espèce  particulière  d'associa- 
tion qu'une  modalité  des  sociétés  telles  que  les  a  établies  le 
:  droit  commun.  En  réalité  toute  association  coopérative  est 
avant  tout  une  société  en  nom  collectif,  en  participation,  en 
commandite  ou  anonyme,  suivant  la  forme  qu'elle  a  spéciale- 
ment adoptée.  C'est  ce  que  notre  article  a  bien  fait  comprendre 
en  disant  que  les  associations  de  cette  sorte  sont  d'abord  sou- 
mises aux  règles  générales  qui  leur  sont  propres  suivant  leur 
forme  spéciale.  » 

Il  y  a  seulement  lieu  de  remarquer  que  dans  les  sociétés  à 
capital  variable,  l'associé  qui  cesse  de  faire  partie  de  la  société 
soit  par  l'effet  de  sa  volonté,  soit  par  suite  d'une  décision  de 
l'Assemblée  générale,  reste  tenu,  pendant  cinq  ans,  envers  les 
associés  et  envers  les  tiers  de  toutes  les  obligations  existant 
au  moment  de  sa  retraite. 
Ici  finit  ce  que  j'avais  à  dire  sur  la  solidarité  sociale.  Je  me 


(l)Vov.  *wp.,n.  1914. 
(?)  Voy.  sup.,  n.  1946. 

(3)  Le  commentaire  de  la  loi  du  34  jaillet  1867,  par  MM.  Mathieu  et  Bour- 
gaignat,  p.  211. 
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suis  longuement  étendu  sur  ce  sujet  à  raison  de  son  impor- 
tance :  il  y  aura  beaucoup  moins  à  dire  sur  les  autres  cas  de 
solidarité  légale,  dont  Tapplication  soulève  des  difficultés  pealr 
être  aussi  graves,  mais  assurément  moins  nombreuses. 

i987.  Passons  à  Tezamen  de  la  solidarité  établie  contre  les 
signataires  des  effets  négociables  ou  transmissibles  par  voie 
d'ordre. 

Aux  termes  des  articles  H8, 140  et  i42  du  Code  de  con- 
merce^  tous  ceux  qui  ont  signé  une  lettre  de  change,  soit 
comme  obligés  principaux,  soit  comme  cautions,  ceux  qa 
l'ont  endossée^  ceux  qui  Tout  acceptée,  sont  tenus  eavenk 
porteur  à  la  garantie  solidaire  de  rexécution  de  l'en^gemest 
qu'ils  ont  contracté  :  ceux  qui  ont  signé  ou  endossé  une  lettre 
de  change  en  garantissent  solidairement  tant  TacceptatioB 
que  le  payement;  ceux  qui  l'ont  acceptée  n'en  garantissefli 
que  le  payement. 

L'article  i87  du  même  Code  soumet  les  signataires  ooefi- 
dosseursd'un  billet  à  ordre,  en  ce  qui  touche  le  payement, 
à  la  môme  garantie  solidaire  que  les  signataires  ou  endosseios 
d'une  lettre  de  change  (1). 

Enfin  il  est  certains  contrats  maritimes,  tels  que  le  coatitt 
de  prêta  la  grosse  et  le  connaissement,  qui,  aux  termes  des 
articles  281,  314  et  315  du  Code  de  commerce,  peuvent  être 
faits  à  ordre,  négociés  parToie  d'endossement,  et  qui  se  tro«- 
yent  dès  lors  régis  quant  à  la  solidarité  des  divers  signataires 
ou  endosseurs,  par  les  mêmes  principes  que  la  lettre  de  change 
et  le  billet  à  ordre.  Occupons-nous  donc  d'abord  de  la  solidi- 
rité  des  divers  obligés  au  payement  ou  à  l'acceptation  des  let- 
tres de  change  ou  des  billets  à  ordre,  et  nous  ferons  ensuite 
une  application  succincte  des  règles  que  nous  aurons  tracées 
aux  contrats  particuliers  qui  deviennent  accidentellement  né- 
gociables par  voie  d'ordre  ou  d'endossement. 

1988.  Remarquons  en  premier  lieu  que  la  solidarité  qui  at- 
teint les  signataires  ou  endosseurs  des  lettres  de  change  et  des 
billets  à  ordre,  ne  dislingue  point  entre  les  signataires  com- 

(1)  L'art.  4  de  la  loi  du  14  Juin  1865  assimile  également  sous  ce  rapport 

les  chèques  aux  lettres  de  change. 
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merçantseiles  signataires  non  commerçants.  Tous  sont  égale- 
ment frappés.  Il  n'y  a  aucun  doute  à  cet  égard  relativement  à  la 
lettre  de  change,  qui  est  un  acte  essentiellement  commercial, 
et  dont  l'effet  est  de  soumettre  nécessairement  tous  les  signa- 
taires indistinctement  à  la  juridiction  commerciale  (1).  11  ne 
saurait  y  enuvoir  non  plus  relativement  aux  billets  à  ordre, 
bien  que  les  signataires  non  commerçants  ne  soient  soumis  à 
la  juridiction  commerciale  que  lorsque  le  billet  porte  en  même 
temps  des  signatures  d'individus  commerçants  (2).  La  solida- 
rité tient  ici,  non  à  la  qualité  de  la  personne  qui  peut  être 
inconnue,  mais  à  la  forme  de  robligation  dont  les  effets  sont 
connus  de  tout  le  monde,  et  sur  lesquels  la  bonne  foi  ne  per- 
met pas  qu'il  puisse  y  avoir  d'incertitude  (3). 

1989.  Quant  alix  lettres  de  change  réputées  simples  pro- 
messes, il  faut  faire  une  distinction.  Si  la  lettre  de  change  est 
réputée  simple  promesse  par  application  de  l'article  M2  du 
Code  de  commerce,  parce  qu'elle  conliendrait  des  suppositions 
soit  de  nom,  soit  de  qualité,  soit  de  domicile,  soil  du  lieu  d'oii 
elle  est  tirée  et  où  elle  est  payable,  comme  alors  elle  n'est  plus 
une  lettre  de  change  (4),  elle  ne  peut  soumettre  ceux  qui  l'ont 
signée  à  aucune  des  charges  particulières  à  cette  nature  d'en- 
gagement. Ce  n'est  plus  qu'une  obligation  ordinaire  régie  par 
le  droit  commun,  et  pour  laquelle  on  ne  pourrait  même  reven- 
diquer les  effets  attachés  auxbilletsà  ordre,  alors  môme  qu'elle 
en  remplirait  les  conditions  essentielles,  parce  que  ce  serait 
la  faire  rentrer  par  une  voie  détournée  dans  le  droit  spécial 
dont  l'article  (12  l'exclut  formellement.  Sans  doute  elle  peut, 
en  cet  état,  constituer  un  acte  de  commerce,  et  entraîner 
contre  les  signataires  commerçants  des  conséquences  com- 
merciales telles  que  l'attribution  aux  tribunaux  consulaires  (5); 
mais  comme  ce  n'est  pas  une  lettre  de  change,  elle  ne  peut 
produire  aucun  des  effets  spéciaux  à  cette  espèce  d'obligation 
et  quUl  était  dans  l'intention  des  parties  de  lui  faire  produire 

(1)  G.  com.,  633,  636. 
(3)0.  com.,  636. 

(3)  Duranton,  t.  XI,  n.  212.  —  Voy.  sup.^n,  1937. 

(4)  Voy.  sup,,n.  1794. 

(5)  G.  com.,  art.  636  et  637. 
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Eimulant  les  conditions  constitutives  de  la  leUre  de 
nge  (i). 

9d0.  Si,  au  contraire,  il  s'agit  d'une  lettre  de  change  r^ 
e  d'ailleurs,  sur  laquelle  se  trouve  la  signature  de  kmmt 
ie  lîUes  non  négociantes  ou  marchandes  publiques,  si^ 
;  qui  ne  vaut,  à  l'égard  de  ces  remmes  ou  de  ces  filles,  q» 
ame  simple  promesse,  je  pense  que  l'obligation,  necesuil 
d'être  une  lettre  de  change,  soumetles  femmes  et  les  Glle^ 
:  solidarité  qui  pèse  sur  les  autres  signataires.  Je  me  su,' 
i  expliqué  sur  ce  point,  de  manière  â  n'avoir  plusbesoà 
revenir  ici  (2). 

991 .  Du  reste, si  une  femme  non  marchande  tirait  on  si^ 
;  lettre  de  change  conjointement  avec  son  mari,  la  solidi 
i  qui  existe  entre  les  autres  signataires  existerait  à  plusUm 
ion  entre  elle  et  son  mari  (3). 

992.  Il  y  a,  en  matière  de  lettre  de  change  et  de  billetsi 
ire,  deux  sortes  de  solidarité.  L'une  est  la  solidarili orii- 
re,  c'est-à-dire  la  solidarité  des  codébiteurs  qui  n^ 
igés  ensemble  au  payement  d'nne  dette  commune,  elenw 
quels  la  dette  se  divise  do  plein  droit  (4).  Elle  alieulorîq* 
is  ou  plusieurs  personnes  ont  souscrit,  endossé,  du  auefti 
icmble  et  conjointement,  une  lettre  de  change  ouunbiUH 
ardre.  Les  souscripteurs,  endosseurs  ou  accepleuTi ctt- 
nls,  sont  solidairement  tenus  entre  eux,  de  telle  sortequf 
l'un  des  accepteurs  conjoints  vient  à  payer  la  dette,  elle» 
ise  entre  les  autres  accepteurs  cootre  lesquels  celui  qo 
ayé  ne  peut  recourir  que  pour  leur  part  dans  1»  dt"" 
nmune. 

ù'autre  est  la  solidarité  des  cautions  ou  des  garanliT" 
L  tous  un  recours  successif  et  solidaire  contre  les  signal»'''' 
i  lesprécëdeot,  jusqu'au  dernier  qui  n'a  de  recours ïonW 
rsonne  el  qui  supporte  seul  la  totalité  de  la  dette.  Ains'i 
porteur  d'une  lettre  de  change  qui  à  l'échéance  n'es' P^ 

1}  Voy.  cependant  M.  Locré,  sur  l'art.  112  Code  com. 

!)  Voj.  sup.,  t.  H,  n,ll36. 

l)Voy.  lup.,  t.  ]I,n.  1137. 

1)  C.  ciT,,  trt.  1313.  Voy.  iaf,  apl.  î. 
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payée  par  raccepteur,  a  un  recours  solidaire  contre  tous 
les  endosseurs  et  contre  le  tireur  ou  souscripteur.  S'il  s'a- 
dresse au  tireur  et  que  celui-ci  paye,  tout  est  dit;  la  lettre  de 
change  est  rentrée  entre  les  mains  de  celui  qui  l'avait  remise, 
et  à  moins  que  celui-ci  n'ait  des  coobligés  qui  auraient  tiré 
avec  lui,  il  n'a  de  recours  contre  aucun  codébiteur.  Si^  au 
contraire,  le  porteur  s'adresse  à  l'un  des  endosseurs  (et  il  a  le 
choix  entre  tous  puisque  tous  sont  solidaires),  cet  endosseur, 
après  avoir  payé,  a  également  un  recours  solidaire  contre 
tous  les  endosseurs  précédents,  et  ainsi  de  suite  jusqu'au 
dernier.  En  d'autres  termes,  chaque  porteur  (et  par  là  il 
faut  entendre  non  pas  seulement  celui  qui  est  porteur  de 
l'effet  au  moment  de  l'échéance,  mais  encore  tout  signataire 
de  l'effet  qui  s'en  trouve  en  possession  après  avoir  rem- 
boursé) chaque  porteur  a  pour  garant  non-seulement  son 
cessionnaire  immédiat,  mais  encore  tous  les  cessionnaires 
antérieurs  et  successifs  auxquels  il  peut  s'adresser  indiffé- 
remment, et  qui  tous  sont  tenus  de  faire  honneur  à  leur  si- 
gnature, sans  pouvoir  demander  que  le  créancier  s'adresse 
d'abord  de  préférence  à  des  coobligés  plus  rapprochés  de  lui 
dans  l'ordre  des  endossements.  Il  ne  peut  donc  y  avoir  ni 
discussion  ni  division  entre  les  codébiteurs  :  une  lettre  de 
change  constitue  relativement  à  chacun  des  signataires  une 
obligation  distincte  et  personnelle,  et  tous  les  endosseurs  étant 
garants  du  payement  de  la  somme  totale,  non-seulement 
envers  le  porteur,  mais  encore^  éventuellement,  envers  les 
endosseurs  qui  les  suivent,  ne  peuvent  se  libérer  les  uns  en- 
vers les  autres  qu'en  payant  la  totalité. 

1993.  Rien  d'ailleurs  de  plus  juste  et  de  plus  rationnel  que 
le  recours  solidaire  qui  est  accordé  au  porteur  contre  les  en- 
dosseurs et  le  tireur  au  cas  de  non-payement  par  l'accepteur 
ou  le  tiré. 

Quant  au  tireur  qui  reçoit  la  valeur  de  la  lettre  qu'il  fournit, 
il  est  clair  qu'il  s'engage  non-seulement  à  la  faire,  accepter 
par  le  tiré  mais  encore  à  la  faire  payer.  De  naturâ  cambii  est^ 
dit  Raphaël  de  Turri,  ut  non  faclâ  solutione  in  loco  destinaio 
per  eum  eut  remissa  et^at  destinata,  quod  dator  earumdem  rema- 
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neat  debitor  nedum  sianmœ  de  quâ  in  Utteru^sed  ed'aod!» 
teresse  decurso  et  decurrendo,  usque  ad  actuakni  soUitùmm{i], 
Tous  les  anciens  auteurs  qui  ont  fondé  le  droit  du  conuDeroe 
ou  qui  en  ont  constaté  les 'usages,  sont  d*accord  sur  cette 
règle  que  les  tribunaux  de  leurs  temps  avaient  sanctioimie 
de  leur  autorité,  cùm  de  communi  omnium  Ewropœ  trSnoBÙm 
consuetudine^  ratione  commercii  id  receptum  ait  (â)  ;  et  que  la 
Rote  de  Gênes  avait  nettement  formulée  en  ces  termes :$»• 
bens  liiteras  cambii  tehetur  in  solidum  cum  eo  eui  sunt  smfH 
etiam  post  acceptationem  (3). 

1994.  Il  est  à  remarquer  que  si  la  lettre  de  change  aéii 
tirée  d'ordre  et  pour  le  compte  d'un  tiers  qui  est  ea  DomdiH 
la  lettre  de  change  elle-même,  ce  donneur  d'ordre  est u 
tireur  ordinaire  qui  est  dès  lors  soumis  au  roômerecottfssoli* 
daire  qu'un  tireur  pur  et  simple.  S'il  ne  figure  pas  daosk 
lettre  de  change,  il  n'est  plus  qu'un  tiers  contre  leqd  It 
porteur  et  les  endosseurs  ne  peuvent  recourir  que  da  cbef 
du  tireur^  et  en  exerçant  les  actions  de  ce  dernier  (4). 

1995.  Quant  aux  endosseurs,  qui  sont  de  véritables  cédaots, 
ils  sont  naturellement  tenus  à  une  garantie  de  droit  enveR 
leurs  cessionaires;  et  comme  c'est  par  le  fait  de  tous  les  ea* 
dosseurs  successifs  que  la  lettre  de  change  ou  le  billet àordic 
est  arrivé  entre  les  mains  du  porteur,  il  est  juste,  et  VwHA 
du  commence  le  commande  d'ailleurs,  que  le  porteoraitoB 
recours,  non-seulement  contre  son  cédant  immédiat,  id» 
encore  contre  les  précédents  endosseurs  qui  ont  tous  k^ 
ment  concouru  à  mettre  TefTet  en  circulation.  De  là,  i> 
règle  qui  étendit  la  solidarité  à  tous  les  endosseurs^  ausâlllt 
que  se  fut  Introduit  l'usage  de  la  transmission  des  lettres  de 
change  par  voie  d'ordre  :  UUimus  giratarius,  litteristméM- 
pletis^  habet  regressum  tàm  contra  datorem  quant  contra  «w» 
prœccdentes  giratorios  (5). 

(1)  Decambiis,  disp.  3.  quaBSt.  12,  n.  16. 

(2)  De  Luca,  De  camhiis,  dise.  22,  n.  22. 

(3)  Décis.  2,  n.  41.  Voy,  aussi  Décis.  8,  n.  19,  et  Décis.   10,  n.  2;  Ci»- 
régis,  Disc.  48,  n.  1  ;  69,  n.  20;  61,  n.  1;  190,  n.  16. 

(4)  Dupuy  de  la  Serra,  Art  dei  lettres  de  change,  cli.  xvi,  n.«etlO.  Voj. 
De  Luca,  De  cambiis,  dise.  30;  et  Casaregis,  Disc.  57 

(5)  Casaregis,  Disc.  68,  n.  7. 
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1096*  Du  reste,  le  tireur  qui  a  fdurni  la  provision  entre  les 
mains  du  tiré,  c'est-à-dire  qui  est  créancier  du  tiré  pour  une 
somme  an  moins  égale  au  montant  de  la  lettre  de  change, 
créance  dont  la  lettre  de  change  n*est  en  réalité  que  la  ces- 
sion; les  endosseurs,  qui  ne  sont  que  les  cessionnaires  succes- 
sifs du  même  titre,  n'étant  tenus  lès  uns  et  les  autres  que  de 
garantir  au  porteur  le  payement  de  ce  titre,  ne  sont  exposés 
à  un  recours  solidaire,  qu'autant  qu'à  l'échéance  la  lettre  de 
change  n'a  pas  été  acquittée  par  le  tiré,  et  que  le  porteur  a 
fait  toutes  diligences  pour  être  payé  par  celui  qu'il  avait 
accepté  pour  débiteur.  In  coniractu  cambiij  dit  très-bien  à  ce 
sujet  le  cardinal  de  Luca  (i),  jtixtà  magis  œmmuneni  et  recep- 
tam  opinîonemy  non  datur  pcenitentia;  idcirco  ille  qm  dédit 
pecunias,  molestare  non  potezt  reciptentem  ac  respective  scribentem 
iitteros,  nisi  ex  capite  non  implementi  quod  habet  pro  fundamento 
moramy  ad  cujus  effectum  necessarium  est  docere  de  interpella* 
tione;  sive  ex  aliâ  régula  quod  cessionarius  acceptans  qtium  in 
debitorem  quamvis  pro  solvendo  et  non  pro  solut%  regressum 
habere  non  potest  contra  cedentem,  nisi  priks  factis  diligen- 
tiis  contra  nomen  cessum^  ut  ita  satisfactum  diçatur  saltem  man- 
dato,  quod  cessionarius  à  mandante  suscepisse  dicetur  ad  exigen- 
dura  (2). 

Et  comme  le  tiré  qui  a  fait  la  provision,  ainsi  que  les  endos- 
seurs qui  sont  autorisés  à  croire  qu'elle  a  été  faite,  doivent 
présumer  que  la  lettre  de  change  a  été  payée  à  sou  échéance, 
tant  qu'ils  n'ont  pas  été  instruits  du  contraire,  et  que  l'intérêt 
du  commerce  ne  permet  pas  qu'ils  restent  longtemps  dans 
l'incertitude  à  cet  égard;  toutes  les  coutumes  et  toutes  les 
législations  qui  s'y  sont  conformées,  ont  imposé  au  porteur 
l'obligation  de  mettre  le  tiré  en  demeure  au  moment  de 
l'échéance,  au  moyen  d'un  acte  appelé  protêt,  et  de  dénoncer 
ce  protêt,  dans  un  bref  délai,  au  tireur  et  aux  endosseurs 
contre  lesquels  il  prétend  conserver  un  recours  solidaire. 
Creditpr  litterarum  cambii,  dit  Casaregis   (3),»  en  résumant 

{\)  De  eambiiSf  dise.  21,  n.  4. 

(2/  Voy.  aussi 'Ansaldus,  Disc,  1,  n.  8. 

(3)  Disc.  190,  n.  20. 
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outss  les  aotorités  doctrinales  et  jurispntdentiellesquiaiaim 
onde  le  droit  commercial,  vet  illiua  girolarius  si  fuil  ntjJigm 
rt  prœsentandh  litleris,  vel  prœsentatis  non  denuniiavent  iitn 
ïebitum  tempus  scribetiti  morosilatem,  seu  rebuiantiam  iliitiCf 
To  eis  solvendù  direciœ  fuerunt,  nuUam  regressum  haUf  cmln 
criàenlem  {!). 

De  là,  la  nécessilé  de  constater  le  refus  du  payement  |»ir 
n  acte  que  l'on  nomme  protêt,  qui  doit  £tre  fait  le  knii- 
nain  de  l'échéance,  et  noliGé  dans  la  quinzaine  aa  lînnrH 
ux  endosseurs  contre  lesquels  le  porteur  veut  eiercer  m 
ction  solidaire  (2). 

Mais  il  faut  bien  remarquer  que,  lorsque  le  tireur  n'i  fs 
ait  la  provision  entre  les  mains  du  tiré,  il  n'est  plus  jiml 
l'une  créance  qui  n'existe  pas  :  il're,ste  débiteur  direct dtb 
aleur  qu'il  a  reçue,  et  qu'il  a  promis  de  faire  payer.  Sidou 
e  tiré-refuse  de  payer  parce  qu'il  n'a  pas  provision,  leporttii 
L'a  pas  besoin,  pour  pouvoir  recourircootre  le  tireur,  dcbiit 
rolester  la  lettre  de  change  dans  les  délais  ordinaires. 

1997,  Rien  n'empScbe  au  surplus,  soit  le  preneur  dW 
ettre  de  change  de  renoncer  &  tout  recours  solidaire  codIr 
e  tireur,  soit  les  porteurs  successifs  de  renoncer  à  ce  recw 
ontre  les  endosseurs  qui  leur  ont  transmis  l'effet.  Uais  & 
>areîlle  renonciation,  pour  être  opposable  aux  porteur;  dM- 
leurs,  doit  6lre  clairement  exprimée  sur  la  lettre  mAK 
}ans  ce  cas,  tous  ceux  qu'un  endossement  rend  porteondt 
'effet,  savent  sous  quelle  condition  il  a  été  tiré,  sousciilffl 
ndosfé,  et  sont  dè^  lors  obliçés  de  se'soumeltre  ànneo»- 
ition  qu'ils  ont  acceptée  (3). 

1998.  Les  règles  qui  précèdent  sur  la  solidarité  des  lelW 
le  change  et  des  billets  i  ordre  s'appliquent  pleinemenliQ 
ontrats  à  la  grosse,  lorsqu'ils  sont  stipulés  transmissibles pv 

(I)  Voy.  encore  Disc,  l,  n,  8,  et  Diic.  *8,  n.  I  ;  Rote  de  Cènes.Di»'^ 
.  6;Déds.âO,n.  l;Décis.l,n.  Ig  et  19. 

(3)  C.  com.,  art.  16Î,  185,  167,  1T3. 

(îjCas»,,  19  Jsnv.  1841,  S.,  i),  I,  165i  U  janT.  1819,  S.,  J".'-'-'' 
SJuin  18âe,S.;S6,  1,601.  —  Voy.  Mui  Cftss.,  6  juin  ISSl,  5.,U,)f  <^' 
ITouloiise,  3  mai  I8SS  S.,  55,2,  720;  M.  Psrdessus,  i-    "••  *   ^""^ 

11,11.885. 
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voie  d'endossement  (i).  Le  prêteur  à  la  grosse  qui  se  trouve  . 
le  premier  cédant,  et  les  endosseurs  sudcessîfs  sont  solidaire- 
ment soumis  au  recours  du  porteur,  en  cas  de  non-payement 
du  capital  prêté,  à  Tépoque  du  remboursement.  Mais  il  est  k 
remarquer  que  leur  garantie  ne  couvre  que  le  capital  :  elle 
ne  s'étend  pas  au  profit  maritime  (2)  :  ce  qui  est  juste,  car  le 
préteur  à  la  grosse  qui  n'a  reçu  de  celui  à  qui  il  a  négocié 
son  contrat  que  la  somme  principale  qu'il  avait  remise  à 
l'emprunteur,  et  les  endosseurs  qui  n'ont  pas  touché  au  delà 
de  cette  somme  de  leurs  cessionnaires  respectifs,  ne  peuvent 
garantir  que  ce  principal,  valutam  receptam  (3).  Néammoins, 
rien  ne  s'oppose  à  ce  que  les  parties  fassent  des  conventions 
contraires,  et  étendent  la  garantie  des  endosseurs  jusqu'au 
profit  maritime  (4). 

1999.  Comme  la  lettre  de  change  et  le  billet  à  ordre  aux- 
quels il  est  assimilé,  le  contrat  à  la  grosse  doit  être  protesté 
par  le  porteur  qui  veut  se  réserver  un  recours  en  garantie 
solidaire  contre  les  endosseurs.  Quand  le  contrat  à  la  grosse 
est  à  échéance  fixe,  le  protêt  doit  être  fait  le  lendemain  de 
cette  échéance  par  application  des  règles  ordinaires.  Quand, 
au  contraire,  l'échéance  est  indéterminée,  par  exemple, 
quand  le  prêt  est  fait  pour  une  partie  de  voyage^  le  protêt 
doit  être  fait  le  lendemain  du  jour  où  le  porteur  a  eu  con- 
naissante du  fait  qui  rendait  le  capital  exigible  (5).  Ainsi,  . 
dans  une  espèce  où  l'exigibilité  du  contrat  à  la  grosse  était 
amenée  par  le  déroutement  du  navire,  il  a  été  jugé  que  le 
porteur  était  tenu,  à  peine  de  déchéance,  de  faire  le  protêt 
le  lendemain  du  jour  où  il  avait  notifié  le  déroutement  aux 
prêteurs  (6). 

2000.  Les  règles  sur  la  solidarité  des  effets  négociables 

(1)  G.  corn.,  art  313.  Casaregis,  Disc,  55. 

(2)  G.  coin.,  art.  314. 

(3)  Gasaregis,  Disc*  55,  n.  2;  Émérigon,  Des  contrats  à  la  grosse,  ch.  ix, 
sect.  I,  §  2. 

(4)  G.  com.,  art.  314. 

(5)  M.  Pardessus,  n.  915;  M.  Boulay-Paty,  Droit  marit,,  t.  III,  p.  104. 

(6)  Tribunal  de  Marseille,  19  nov.  1820,  Journal  de  Marseille^  t.  I,  !'•  p., 
p.  138.  ^  • 
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ippliquent  encore  aux  connaissenaents  que  VarL  3Sl  lu 
)de  de  commerce  permet  de  faire  à  ordre.  Le  porlfutlg 
mnaUsemeot  auquel  le  capitaine  ne  remet  pas  les  dukIub- 
ses  qui  y  sont  perlées,  a  un  recourssolidaire  contre  les» 
)ssears  en  payemeut  de  la  valeur  de  ces  marchudtn, 
très  protêt  fait  dans  un  délai  qu'il  est  imposable  de  dito^ 
iner  d'avance  d'une  manière  iioiforme,  et  dont  l'échiiia 
ipend  des  circonstances  et  des  conventions  des  partie. 
âOOI.  Passons  maintenant  eu  revue  certains  cas  de  mli^ 
Lé  légale,  moins  importante  sans  doute  que  ceui  qnipt- 
dent,  mais  qui  sont  loin  d'être  dépoarrus  d'inlériL 
Voyons  d'abord  ce  qui  concerne  le  mandat. 
A.UX  termes  de  l'article  1995  du  Code  civil,  qnaodHji 
usieurs  fondés  de  pouvoirs  ou  mandataires,  il  n'y  a  de» 
larilé  entre  eux  qu'autant  qu'elle  est  exprimée.  Aao» 
lire,  aux  termes  de  l'article  2002,  lorsque  le  raandibirtl 
l  constitué  par  plusieurs  personnes  pour  une  aflaire  (Mk 
une,  chacune  d'elles  est  tenue  solidairement  envers  Ini^ 
rets  du  mandat  (I).  En  droit  civil,  la  solidariU  U^ 
existe  donc  pas  au  profil  des  mandants  contre  les  mu'*- 
Ires,  tandis  qu'elle  existe  au  profit  des  mandataires cnUt 
i  mandants. 

2002.  La  première  de  ces  deux  règles  est  égalemenl  ip- 
icable  en  matière  commerciale,  puisqu'aucune  disposiin 
rliculière  du  droit  commercial  ne  fait  peser  sur  les  taa^ 
ires  commerciaux  une  solidarité  dont  le  droit  comminls 
ranchit.  Pour  qu'il  en  fât  autrement,  il  faudrait  que  lis>- 
larité  fût  de  droit  en  matière  commerciale,  et  iiooiift»> 
ouvé  qu'en  matière  commerciale,  comme  en  matière cirilt. 
n'y  avait  de  solidarité  qu'autant  qu'elle  résultait  de  1)^ 
nté  de  la  loi,  ou  qu'elle  était  stipulée  par  les  parties  col- 
letantes (2). 

Si  donc  plusieurs  commissionnaires  non  associés  antie(* 
mèroe  commission  du  même  commettant,  ils  ne  soaO'^ 
iremeni  obligés  envers  le  commettant  qu'autant  que  la^' 

I)  L.  59,  §  3,  iï.  Uandalî. 
i)  Voy,  sup.,  a.  ISOSetsuiv. 
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darîté  a  été  stipulée  (1).  L'opinion  contraire,  soutenne  par 
MM.  Delamarre  et  Lepoitvin,  repose  uniquement  sur  la  théo- 
rie d'une  solidarité  générale  et  de  plein  droit  qui  serait  la 
règle  des  affaires  commerciales  (â).  Je  n'ai,  plus  besoin  de  la  ' 
combattre  ici. 

2003.  t^ar  la  m6me  raison,  les  syndics  d^une  faillite  ne  sont 
solidaires  ni  envers  les  tiers  avec  lesquels  ils  traitent  au  nom  . 
de  la  masse,  ni  envers  la  masse  pour  les  comptes  qu'ils  ont  à 
lui  rendre.  Les  syndics  sont  des  mandataires  nommés,  il  est 
vrai,  par  justice  au  lieu  d'être  directement  choisis  par  ceux 
qu'ils  représentent  ;  mais  cette  circonstance  ne  change  pas 
leur  caractère,  et  conséquemment  ne  les  soustrait  pas  au 
droit  commun  pourries  placer  sous  l'empire  d'un  droit  parti- 
culier, dont  le  principe,  en  ce  qui  les  concerne,'  ne  se  trouve 
écrit  nulle  part.  Avant  la  loi  qui,  en  1838,  a  modifié  les  an- 
ciennes dispositions  du  Code  de  commerce  sur  les  faillites, 
la  question  était  controversée.  Un  arrêt  de  la  Cour  de  cassa* 
lion  du  48  janvier  1814  (3),  se  fondant,  soit  sur  ce  que  les 
syndics  tenaient  leur  mandat  de  la  justice  et  non  des  parties 
elles-mêmes,  soit  sur  ce  qu'ils  devaient  l'accomplir  en  com- 
mun, avait  décidé  que  ce  mandat  entraînait  contre  eux  une 
responsabilité  indivisible  et  solidaire.  Mais  le  contraire  avait 
été  jugé  par  la  cour  de  Lyon,  le  30  août  1836  (4),  par  ce 
motif  que  les  syndics  seraient  en  réalité  des  mandataires 
constitués  collectivement  pour  la  même  affaire,  qui,  aux 
termes  du  droit  commun,  ne  peuvent  être  réputés  solidaires 
qu'autant  que  l'obligation  prendrait  sa  source  dans  une  faute 
commune^  et  qui,  à  raison  de  cette  communauté,  les  sou- 
mettrait à  la  solidarité  résultant  des  quasi-délits.  La  même 
divergence  existait  parmi  les  auteurs  1  Ainsi,  M.  Pardessus  se 
prononçait  pour  la  solidarité  (5),  tandis  que  M.  Duranton 

(1)  M.  Alauzet,  t.  I,  n.  403. 

(2)  Du  contrat  de  eomlinission,  t.  II,  p.  472.   Voy.,  dans  le  même  sens, 
M.   TroploDg,  Du  mandat^  n.  497;    et    M.    Rodière^   De   la   solidarité^ 

n.  364. 

(3)  Sv  4, 1>  3iâ.  Voy.  aussi  Cass.,  tCjiiill.  183C,  S.,  •  7,  1,  934:  D.,  36,  1, 
307. 

(4)  D.,  38,  ?,  187. 

(5)  N.  1167. 
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optait  l'opinion  contraire  (t).  Il  semble  donc  qoeli  loi 
mvclle  eût  dû  résoudre  déBnitivemeat  une  question  im 
iportanle,  soit  pour  la  masse,  soit  pour  les  syndics;  ccpo- 
mt  elle  n'en  b  rien  fuit  :  loin  delà,  elle  ert  venceajonlei 
difficulté  d'autres  éléments  de  doute  et  de  discussion,  h 
>uvel  article  465  porte  :  u  S'il  a  été  nommé  plasiamïn- 
es,  ils  ne  pourront  agir  que  collectivement;  néaDmoiiii, h 
le  commissaire  peut  donner  à  un  ou  plusieurs  d'enlnna 
!S  autorisations  spéciales  à  l'effet  de  faire  séparémeDi  w- 
ins  actes  d'administration.  Dans  ce  dernier  cas,  les  sp^ 
torisés  sont  seuls  responsables,  n  Suivant  H.  Reiiooini(* 
M.  Lainné  (3),  cet  arlicle  résoudrait  afflrmalireDMal  li 
lestion,  antérieurement  controversée,  de  savoirs'ilji!> 
larité  entre  les  syndics  pour  les  faits  de  leur  gestion.  Xé 
voue  que  je  ne  puis  rien  y  voir  de  semblable.  De  cequln 
adics  doivent  agir  collectivcmeut;  de  ce  qu'ils  sonl  Iw 
iponsables  à  moins  qu'ils  n'aient  été  autorisés  à  agirsfp)' 
ment,  il  n'en  résulte  pas  que  la  responsabilité  coHerti" 
t  une  responsabilité  solidaire.  La  question  reste  doDcds' 
termes  où  elle  était  avant  la  loi  nouvelle,  eton  nepcd 
ime  dire  que  cette  loi,  en  ne  consacrant  pas  d'ane omibi 
melle  le  système  de  la  solidarité,  lorsqu'elle  ét^tpnn- 
êe  à  le  faire,  l'a  par  cela  mfime  condamné.  Toutefoit)!; 
les  arrêts  qui,  mime  depuis  la  loi  nouvelle,  se  sonl  pi^ 
Qcés  dans  le  sens  de  la  solidarité  (4). 
!004.  De  mCme,  lorsque  plusieurs  liquidateurs  ontélts» 
s  en  matière  de  société,  les  associés  dont  ils  sont  leinv 
aires  n'ont  aucune  action  solidaire  contre' eux  à  nisos't 
mandat  :  peu  importe  &  cet  égard  que  les  liquidateurs stis' 
:-m€mcs  associés,  puisque  la  solidarité,  qui  est  parlicniiiff 
,  sociétés  commerciales,  n'est  établie  qu'au  profit  des  liC' 
luUement  au  proât  des  associés  entre  eux  (S). 
l004.  Toilà  pour  ce  qui  concerue  la  solidarité  desmoib- 

)T.  xr,  n.  207. 
jDeifaUlilft,l.  I,  p.i4l,3*«dit. 

)  Comm.  de  Uloi  de  1838,  p.  lOO. 

)  Voy.  Limoges,  !  sept.  18iî,  S.,  i.î,  î,  05. 

jVoy.  sup.,n.  1960. 
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taires.  Quant  à  la  solidarité  des  mandants,  qui,  comme  nous 
venons  de  le  voir,  est  admise  par  le  droit  civil,  elle  est  égale* 
ment  admise,  et  cela  sans  aucane  difficulté,  par  le  droit 
commercial. 

Ainsi,  lorsque  plusieurs  commettants  ont  constitué  un  com- 
missionnaire pour  une  affaire  commune,  chacun  d'eux  est  tenu 
solidairement  envers  lui  des  effets  du  mandat.  Et  lorsque  plu- 
sieurs commettauts  chargent  conjointement  un  commission- 
naire de  la  même  affaire,  on  doit  présumer  que  cette  affaire 
leur  est  commune,  puisqu'en  se  réunissant  pour  faire  choix 
d'un  mandataire  ils  agissent  comme  s'ils  y  avaient  tous  le 
même  intérêt.  Cette  présomption,  qui  résulte  de  la  manière 
dont  le  mandataire  a  été  constitué,  a  autant  de  force  en  ma- 
tière civile  qu*en  matière  commerciale,  bien  que  MM.  Dela- 
marre  et  Lepoitvin  semblent  la  considérer  comme  particulière 
aux  mandats  commerciaux  (l). 

2006.  Mais  c'est  une  question  que  de  savoir  si  les  syndics 
d'une  faillite  ont  une  action  solidaire  contre  les  créanciers 
qui  composent  la  masse,  pour  le  remboursement  de  leurs 
avances  ou  de  l'indemnité  qui  peut  leur  être  allouée.  On  doit 
décider  que  leur  action  se  divise  contre  les  créanciers  dans  la 
proportion  de  la  part  de  ceux-ci  dans  l'actif  de  la  faillite  :  en 
effet,  les  syndics,  n'étant  pas  constitués  par  les  créanciers  in- 
dividuellement, ne  sont  pas  des  mandataires  constitués  par 
plusieurs  personnes  pour  une  affaire  commune  :  ils  sont  le? 
mandataires  de  la  masse.  Sans  doute  il  existe  entre  les  cré- 
anciers, dont  la  réunion  forme  la  masse,  une  communauté 
d'intérêt  ;  mais  ces  créanciers  ne  sont  unis  par  aucun  contrat 
qui  puisse  donner  naissance  à  un  lien  solidaire,  pareil  à  celui 
qui  unit  des  associés.  Le  hasard  et  la  nécessité  qui  réunissent 
les  créanciers  sous  la  personnification  de  la  masse,  ne  peu- 
vent avoir  pour  résultat  de  leur  faire  perdre  leur  individualîtéi 
à  la  différence  de  ce  qui  a  lieu  en  matière  de  société,  où  le 
contrat  volontaire  qui  réunit  les  associés  implique  de  leur 
part  un  abandon  partiel  de  leurs  droits  individuels,  et  un  con- 
sentement à  répondre  les  uns  pour  les  autres  de  tout  ce  qui  a 

(1)  Dtt  contrat  de  commission^  t.  II,  p.  612. 

III.  81 
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pportaux  air&ires  sociales.  En  un  mot,  laeociétéeslua^iMF' 
line  morale, indivisible,  représentée  lolalemenlparcbiqw 
socté,  tandis  que  la  masse  d'une  TaiMite,  qui  se  compo» 
me  réunion  fortuite  d'intérËts  distincts  bien  queeonsli- 
ant  une  personne  morale,  n'est  pas  représentée  parducn 
s  créanciers  qui  ne  représentent  qu'eux-mêmes.  L'aclin 
teotée  contre  la  masse  se  divise  donc  entre  les  créinom 
î  la  composent  (1). 

1007.  Il  en  est  de  même  et  par  la  mfime  raison  de  cellequi 
'ait  intentée  contre  les  créanciers  de  la  faillite  par  un  naît- 
laire,  par  exemple,  par  un  avoué  que  les  syndics  aoràol 
iirgé  de  représenter  la  masse.  Cet  avoué  ou  ce  maDdiUin 
luraienl  d'action  solidaire  contre  les  créanciers  qu'anliti 
'il  aurait  agi  en  vertu  d'une  autorisation  spéciale  de  Int 
•t  (2). 

!008.  De  la  distinction  que  nous  venons  d'établir  enlitli 
inion  des  créanciers  qui  compose  une  masse  comidérit 
nme  personne  morale,  et  la  réunion^  d'associés  qui  ciw 
,aeune  personne  morale  nommée  société,  dont  la  premiiit 

divisible,  tandis  que  l'indivisibilité  est  le  caractère  doon- 
it  de  la  seconde,  il  résulte  qu'à  la  différence  des  spdici. 

liquidateurs  d'une  société  en  dissolution  ontuneselin 
idaire  contre  lesassociéspourleremboursemeat  des  anocfi 
ils  ont  faites  à  la  société,  et  pour  le  payement  de  leurs  bo- 
raires.  Tous  les  associés  sont  réputés  mandants  des  liqti- 
leui-s,  et  répondent  par  conséquent  solidairement  des  délit» 
s  ta  société  a  pu  contracter  envers  ses  représentants. 
!009.  Les  règles  qui  précédent  sur  la  solidarité  des  nun- 
[its,  s'appliquent-elles  en  matière  de  gestion  d'alfiiire?A 

égard,  on  ne  peut  mieux  dire  que  M  M.  Delamarre  etl/- 
itvln  (3)  ;  s'il  s'agit  d'un  negotiorum  gestor  proprement dil. 
st-à-dire  de  celui  qui  a  géré  l'affaire  de  plusieurs,  il  a  gM 
is  mandat  et  conséquemment  sans  convention  :  il  ne I^' 

:)  C»ss.,  23  mai  l«ï7.  S.,  3",  I,  839;  D.,  3Ï,  S,  SIS.  Conirù,  U.  B(«*j 

j.  Des  failHles,  n.  331. 

!)  C>u.,  U  Bodt  18i3,  S.,  43,  I,  là'. 

t)  Coatrat  de  comt>iisaion,t.  Il,  p.  OU,     , 
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donc  prétendre  à  aucune  solidarité  conventionnelle^  ni  à 
aucune  solidarité  légale.  S'il  s'agit,  au  contraire,  d'un  nego^ 
tiorum  susceptoTf  c'est-à-dire  de  celui  qui  fait  une  même  afTaire 
pour  plusieurs,  par  exemple  qui  sans  mandat  achète  pour 
plusieurs  une  partie  de  marchandises,  il  ne  peut  y  avoir  ques- 
tion que  si  son  achat  est  ratifié;  car  s'il  ne  Test  pas,  il  reste 
pour  son  compte.  Mais  s'il  y  a  ratification,  tous  ceux  qui  ra- 
tifient ensemble  sont  solidaires,  parce  qu'ils  donnent  un  mandat 
rétroactif  pour  une  chose  commune  ;  ceux,  au  contraire,  qui 
ratifient  séparément  et  dans  leur  intérêt  seul,  ne  donnant 
qu'un  mandat  individuel  et  pour  une  chose  qu'ils  n'acceptent 
pas  comme  commune,  ne  sont  engagés  que  jusqu'à  concur- 
rence de  la  part  et  portion  pour  laquelle  ils  acceptent  l'achat 
fait  en  leur  nom. 

2010.  Quelque  ressemblance  qu'il  y  ait  à  certains  égards 
entre  le  dépôt  et  le  mandat,  les  déposants  ne  sont  pas  soumis 
à  la  même  solidarité  que  les  mandants  ;  il  faudrait,  pour  qu'il 
en  fût  autrement,  une  disposition  expresse  qui  ne  se  trouve 
pas  dans  le  Code.  A  plus  forte  rliison  les  dépositaires  sont-ils 
affranchis  de  toute  solidarité,  sauf  toutefois  le  cas  où  ils  au- 
raient commis  un  abus  de  confiance,  en  détournant  ou  en  dis- 
sipant le  dépôt.  C'est  alors  le  délit  ou  le  quasi-délit  dont  ils  se 
seraient  rendus  coupables  qui  les  rendrait  solidaires,  et  non  les 
règles  ordinaires  sur  la  solidarité  légale  ou  conventionnelle  (1). 
Du  reste,  la  solidarité  conventionnelle  peut  avoir  lieu  en  ma- 
tière de  dépôt,  comme  dans  tous  les  autres  contrats  qui  ont 
pour  objet  une  chose  à  faire  ou  à  donner.  Il  a  même  été  jugé 
que  la  solidarité  peut  être  prononcée  contre  plusieurs  parties 
condamnées  à  la  restitution  d'une  somme  déposée  entre  leurs 
mains,  lorsque  ces  parties  ont  défendu  en  nom  collectif,  et  se 
sont,  dans  le  cours  du  procès,  regardées  comme  obligée^  soli- 
dairement (2)  :  on  a  vu,  dans  le  mode  de  défense  adopté  par 
les  dépositaires,  l'aveu  d'une  stipulation  antérieure  sur  la 
solidarité. 


(I)  Voy.^tip.,  n.  1906. 

(2}  Caen,  12  mars  1827,  S.,  8,  2,  345;  D.,  38,  7,  C9. 
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201 1 .  Entre  époux,  mariés  sous  le  régi  me  de  la  commananté, 
ilyasolidarité  pour  toutes  les  dettes  contractées  par  la  femme, 
avec  rautorisation  de  son  mari,  et  par  conséquent  poortootes 
les  dettes  contractées  à  l'occasion  de  son  commerce  par  Ii 
femme  marchande  publique  (1).  Au  contraire^  la  femme  eom- 
mune  n*est  tenue  des  dettes  de  la  communauté,  que  josqal 
concurrence  de  son  émolument,  à  moins  qu'elle  ne  se  soi! 
obligée  personnellement  (2) . 

2012.  Nous  avons  déjà  vu  que,  les  locataires  sont  solidaire- 
ment responsables  de  l'incendie  qui  se  manifeste  dans  les  bâ- 
timents loués  (3);  que  ceux  qui  ont  emprunté  conjointemeot 
une  chose  à  usage,  en  sont  solidairement  responsables  eoien 
le  prêteur  (4) .  Ces  deux  cas  de  solidarité  ne  demandent  aocone 
explication  particulière* 

2013.  Je  termine  par  une  observation  relative  aux  dommages- 
intérêts.  Quand  les  dommages-inlérèls  ont  pour  cause  nirfail 
constituant  un  délit  ou  un  quasi-délit^  une  condamnation  so- 
lidaire peut  être  prononcée,  d'après  les  raisons  qui  ont  déji 
été  expliquées  (5).  Si,  au  contraire,  les  dommages-inléritt 
n'ont  d'autre  cause  que  le  retard  dans  l'exécution  d'une  obli- 
gation, la  solidarité  ne  doit  être  prononcée  que  dans  le  casok 
l'obligation  principale  serait  solidaire  :  rinexécution  d'ooe 
obligation  divisible  ne  peut  donner  lieu  qu'à  des  dommages- 
intérêts  également  divisibles  comme  robligalion  dont  ils  soit 
l'accessoire,  ou  de  l'exécution  de  laquelle  ils  tiennent  liea. 

■ 

Article  t*  —  Des  effets  de  la  soUdarité  entre  les  débitean. 

Sommaire.  —  201 4.  Le  créancier  d*ane  obligation  soUdaire  peut  s'adreaieri 
celui  des  débitears  qall  lai  convient  de  choisir,  sans  qae  celoi^i  P^ 
demander  ni  discosaion,  ni  dimion.  —  2016.  Le  créancier  peut  avoir  te 
droit  <^  poursuivre  les  ans«  avant  d'avoir  le  droit  de  ponranivre  lessotnii 
—  301«i.  Effets  de  la  faillite  de  Tun  des  codébiteurs  ou  coobligés,  qoaat^ 
la  déchéaace  du^rme.  ^  2017.  Chaque  débitenr  a  le  droit  de  pajerla 

{1}  C.  civ.,  art.  220,  1419, 1426.  V03).  snp.,  t.  H,  n.  1130. 
(V)  C.  civ.,  art.  1487.  Voy.  «tgi.,  t.  II,  n.  ISOI. 
(a)  G.  civ.,  art.  1734. 
C4)C.  civ.,art.  1887. 
(5)  Voy.  iup ,  n.  1006. 
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totalité,  sans  que  le  créancier  soit  fondé  à  demander  la  division.  —  2018. 
Les  poursuites  faites  contre  Tun  des  débiteurs  n'empochent  pas  le  créan- 
cier d'en  exercer  de  pareilles  contre  les  autres  —  3019.  Effets  de  la  faillite 
de  l'un  ou  de  plusieurs  des^  codébiteurs  sur  la  faculté  du  créancier  de  les 
poursuivre  tous  ou  séparément.  —  3020.  Quid,  si  l'un  des  codébiteurs  est 
en  faillite?  —  2021.  Quidt  si  tous  les  codébiteurs  solidaires  sont  en  fail- 
lite? Systèmes  divers.  —  2022.  Quid,  si  deux  ou  plusieurs  seulement  sont 
en  eut  de  faillite?  —  2032  bis.  Simultanéité  des  faillites.  ^  HOÛ.  De  la 
déconfiture.  —  2024.  Quidy  si  l'obligation  solidaire  est  entrée  dans  un 
compte  courant,  sous  condition  d'encaissement?  —  202&.  De  la  perte  de 
la  chose  solidairement  due.  —  2026.  Les  poursuites  faites  contre  l'un  des 
codébiteurs  interrompent  la  prescription  contre  les  autres.  ~  3027.  La 
renonciation  de  l'un  des  codébiteurs  à  la  prescription  acquise  ne  peut  être 
opposée  aux  autres.  —  2028.  Actes  interruptifs  de  la  proscription.  — 
2039.  La  suspension  de  la  prescription  à  l'égard  de  Tun  des  codébiteurs 
n'a  pas  d'effet  à  l'égard  des  autres.  —  2030.  L'acte  qui  interrompt  la  pé- 
remption d'un  jugement  à  l'égard  de  l'un  des  débiteurs,  1  interrompt-il  à 
l'égard  des  autres? — 2031.  Quid  de  l'acquiescement  et  de  la  diose  Ju- 
gée?—  2031  bis.  Distinction.  —  2033.  Application  des  règles  sur  la 
prescription,  la  péremption,  l'acquiescement  et  la  chose  jugée,  aux  obli- 
gations transmissibles  par  voie  d'ordre.  Distinctions.  —  3033.  La  de- 
mande d'intérêts  contre  l'un  des  débiteurs  les  fait  courir  k  l'égard  de 
tous.  —  3034.  Des  exceptions  qui  peuvent  être  opposées  par  les  codébi- 
teurs solidaires  à  la  demande  du  créancier.  —  3035.  Exceptions  résultant 
de  la  nature  de  l'obligation.  —  2036.  Exceptions  communes.  -^  2037. 
Exceptions  pei^onneiles.  —  2038.  Défaut  de  cause.  -»  2039.  Violence, 
dol,  erreur.  —  2040.  Compensation.  —  2041.  Confusion.  —  :!0i3.  Nova- 
tion.  —  2043.  Remise  à  la  dette.  —  2044.  Concordat.  -—2045.  Quid  en 
matière  d'obligations  à  ordre?  —  2045  bis.  Prescription.  —  2045  ter.  Ex- 
ception relative  au  cédant.  —  2046.  Remise  de  la  solidarité  ;  comment  elle 
a  lieu; ses  effets.  —  2047.  Remise  de  la  solidarité  pour  intérêts  ou  arré- 
rages. —  2048.  Droits  des  débiteurs  solidaires  les  uns  contre  les  autres. 
—  2019.  L'obligation  solidaire  envers  le  créancier  se  divise  de  plein  droit 
entre  les  débiteurs.  Recours  de  celui  qui  a  payé  contre  ses  codébiteurs.  — 
2050...  Dans  le  cas  de  payement  d'un  des  termes  d'une  dette  qui  se  di- 
visé en  plusieurs  termes.  —  2051...  Dans  le  cas  de  payement  partiel.  — 
2052.  Le  codébiteur  qui  a  payé  a  droit  au  remboursement,  non-seule- 
ment du  capital,  mais  encore  des  intérêts.  —  2053.  Le  débiteur,  a  qui  a 
été  faite  une  remise,  a-t-il  un  recours  contre  ses  codébiteurs.  -»  2054. 
Effets  de  l'insolvabilité  de  l'un  des  codébiteurs,  dans  le  cas  de  remise  de  la 
solidarité.  —  2055.  Modifications  apportées  aux  règles  qui  précèdent,  en 
matière  d'obligations  à  ordre.  —  3056...  En  cas  de  remise  de  la  dette.  — 
2057...  En  cas  de  renonciation  à  la  solidarité.  —  3058 .  Interdiction  du 
recours  des  coobligés  les  uns  contre  les  autres  en  cas  de  faillite.  —  2059. 
Recours  des  coobligés  faillis  qui  ont  payé  contre  ceux  qui  n'ont  pas  payé. 
Distinctions.  —  3060.  Du  recours  quand  la  réunion  des  dividendes  des 
faillites  donne  de  l'excédant.  —  2061.  ParUge  de  cet  excédant,  —  1067... 
En  matière  d'obligations  à  ordre.  Distinctions.  —  2063.  Transition  au 
chapitre  suivant. 
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2014.  L'effet  le  plus  remarquable  de  la  solidarité  etit 
droit  qu'elle  confère  au  créancier  d'une  obligation  conlraclt* 
solidairement,  de  s'adresser  à  celui  des  débiteurs  qu'il  t«ii 
choisir,  sans  que  celui-ci  puisse  lui  opposer  le  bénéSn  it 
division  (I),  c'est-i\-dire  sans  que  le  débiteur  contre  lequel  b 
demande  est  formée  puisse  demander  que  la  condamnalinii 
laquelle  il  est  exposé  soit  restreinte  à  sa  pari  dans  la  dtUc 
commune,  et  que  le  créancier  soit  oblif^é  de  se  pourroitpDf 
le  surplus  contre  les  codébiteurs.  En  droit  romain,  liw^ 
velle  99  accordait  le  bénéfice  de  division  aux  codébileun ^li 
s'étaient  rendus  caution  l'un  de  l'autre,  allemâ  fideja^ 
obligatis;  mais  ce  bénéfice  ne  leur  a  jamais  été  accordé  pirl( 
droit  français  (2).  Et  mBme  dans  les  contrées  régies  pirli 
droit  romain  pur,  le  bénéllcc  de  division  n'avait  pas  lieu  enlr* 
commerçants  obligés  solidairement:  à  leur  égard,  la  noieili 
n'était  pas  suivie  en  ce  point  (3). 

2015.  II  peut  même  arriver  que  le  créancier  ait  le  droIlJi 
poursuivre  les  uns  avant  de  pouvoir  s'adresser  aux  »ulrts: 
c'est  ce  qui  a  lieu  lorsque  des  codébiteurs  jouissent  da  bcn) 
flce  d'un  terme,  tandis  que  les  autres  en  sont  privés.  Dînsrt 
cas,  l'action  peut  être  inlenlée  contre  le  débiteur  à  l'égir^ 
duquel  la  créance  est  écbuc,  sans  que  celui-ci  puisse  se  pti- 
valoir  du  terme  établi  en  faveur  de  ses  codébiteurs. 

2016.  Gela  a  lieu  notamment  lorsque  la  faillite  de  l'on  fie 
débiteurs  le  fait  déchoir  du  bénéfice  du  terme  {4).  LiddH 
solidaire  devient  exigible  à  l'égard  du  failli  seulement,  et  la 
autres  ne  sont  pas  privés  du  bénéfice  du  terme  couTentiomfi' 
Cependant,  en  cas  de  faillite  du  souscripteur  d'un  billet  1 
ordre,  de  l'accepteur  d'une  lettre  de  change  ou  du  Ùrve 
à  défaut  d'acceptation,  les  autres  coobligés  sont  leous  ^t 

.donner  caution  pour  le  payement  à  l'écbéance,  s'ils  n'ïimM' 
mieux  payer  immédiatement.  Telle  est  ta  disposition  de  l'at- 
licle  4ti  du  Code  de  commerce,  modifié  par  la  loi  duSjui" 

(l)C.civ.,  art.  1303. 

(I)  Potliier,  De!  oblig.,  n.  ÎIO. 

(ï)  Vinnius, /«s/,  (/e  fidejuss'iriùvi,  §1;  Ansaldas,  Duc,  géit.,o.lt\('- 
saregis,  Diïc.  OS,  ii.  M. 

(i)  Vof .  lup.,  a.  ISGB.  ~  Cus. ,  i  lobt  ISSB,  S.,  60,  I,  1S8. 
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1838.  L'ancien  article  448  du  Code  de  commerce  était  sur  ce 
point  beaucoup  plus  rigoureux:  la  faillite  d'un  simple  endos- 
seur suffisait  pour  rendre  l'efTel  exigible  et  la  caution 
nécessaire;  et  cette  caution  était  due,  sans  distinction, 
par  les  endosseurs  antérieurs  ou  postérieurs  au  failli  (4). 

2017.  Au  surplus,  de  même  que  le  créancier  a  le  droit  de 
s'adresser  à  cehii  des  débiteurs  solidaires  qu'il  lui  convient 
de  choisir,  sans  que  celui-ci  puisse  opposer  le  bénéfice 
de  division,  de  même  aussi  chaque  débiteur  a  le  droit  de 
payer  la  totalité  de  la  dette,  sans  que  le  créancier  puisse 
exiger  la  division.  Par  l'effet  de  la  solidarité,  chaque  débi- 
teur doit  la  totalité  de  la  dette  et  n'est  libéré  que  lorsqu'elle 
a  été  intégralement  payée  (2).  Chaque  débiteur  est  donc  en 
droit  de  payer  intégralement  pour  pouvoir  se  libérer  (3). 

2018.  Nous  avons  vu  plus  haut,  en  traitant  de  la  solidarité 
entre  les  créanciers,  que  le  débiteur  a  le  choix  de  payer  à 
l'un  ou  à  l'autre  des  créanciers  solidaires  tant  qu'il  n'a  pas  été 
prévenu  par  les  poursuites  de  l'un  d'eux  (4);  et  nous  avons 
expliqué  comment  c'est  là  une  fâcheuse  réminiscence  de  la 
jurisprudence  romaine  et  des  effets' particuliers  qu'elle  atta- 
chait à  la  litiS'Coatestatio  et  à  la  novation  qui  en  était  la  consé. 
quence.  La  litis-contestatio  avait  un  résultat  analog^ue  relative- 
mentaux  débiteurs  solidaires  :  elle  opérait  une  novation  par  l'ef- 
fet de  laquelle  l'obligation  solidaire  était  dissoute  et  disparais- 
sait pour  faire  place  à  une  nouvelle  obligation  qui  ne  liait  que 
le  débiteur  poursuivi  (5).  Ce  système,  qui  avait  été  changé  par 
la  loi  28  au  Code  De  fidejussoribus,  a  été  également  aban- 
donné avec  raison  par  l'article  1204  du  Code  civil,  aux  termes 
duquel  les  poursuites  faites  contre  l'un  des  débiteurs  n'em- 
pêchent pas  le  créancier  d'en  exercer  de  pareilles  contre  les 
autres.  Nul  n'est  censé  renoncer  à  son  droit,  et  le  choix  fuit 
d'un  débiteur  pour  le  poursuivre  de  préférence  à  ses  coobii- 
gés  n'implique  pas  l'abandon  du  droit  d'exercer  des  pour- 

ri)  Nîmes,  31  janv,  1825,  S.,  8,  2,  18;  D.,  35,  3,  168. 
f2)C.civ.,.art.  1211  et  1212. 

(3)  Cass.,  15  mars  1827,  S.,  8,  1,  550. 

(4)  Voy.  sup,,  n.  1922;  C.  civ.,  art.  1198. 

(5)  Gaius,  Comm.,  3;  Inst,^  liv.  III,  tit.  XXV. 
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suites  contre  les  autres,  soit  pour  le  tout  si  les  premièm 
poursuites  ont  été  infructueuses,  soit  pour  le  reliquat  si  le 
créancier  n'a  obtenu  qu'une  partie  de  la  dette,  do  débiteur 
auquel  il  s'est  d*abord  adressé. 

2019.  Le  droit  du  créancier  de  poursuivre  successi^effleat 
plusieurs  codébiteurs  solidaires  n'est  môme  pas  modifié  par 
la  faillite  de  ces  codébiteurs  ou  de  l'un  deux.  Toutefois,  iij 
a,  à  cet  égard,  des  règles  diverses,  selon  que  tous  les  codé- 
biteurs sont  en  faillite,  ou  que  Tun  d*eux  seulement  se  Irooft 
dans  cet  état  exceptionnel. 

2020.  Lorsque  l'un  des  codébiteurs  est  en  faillite,  lecréan- 
cier  qui  a  figuré  dans  la  masse,  et  qui,  par  l'effet  da  coDCOf- 
dat,  a  vu  sa  créance  réduite  de  tant  pour  cent,  n'en  consent 
pas  moins  son  action  pour  la  totalité  de  sa  créance  contre  le 
coobligés  du  failli  (i)  :  c'est-à-dire  que  la  réduction  ne  profite 
qu'au  failli  ;  que  ses  codébiteurs  ne  peuven  t  l'opposer  an  créaa- 
cier,  et  qu'ils  continuent  d'être  obligés  jus'qu'à  concurresce 
de  la  valeur  nominale  du  titre,  sous  la  déduction  toatefoisdeï 
dividendes  que  le  créancier  aurait  reçus  du  débiteur  failli.  li 
raison  de  cette  règle  est  que  la  division  de  la  dette  parl'elfcl 
du  concordat  étant  forcée,  les  codébiteurs  du  failli  ne  peov^l 
s'en  prévaloir  comme  ils  pourraient  se  prévaloir  d'une  dirisioft 
volontaire  qui,  ainsi  que  nous  le  verrons  bientôt,  ne  laisserait 
subsister  contre  eux  d'action  solidaire  que  sous  ladédacùiV 
de  la  part  du  débiteur  que  le  créancier  aurait  déchargé  ée 
la  solidarité  (2). 

Par  la  môme  raison,  les  codébiteurs  du  failli  qui  aurais 
payé  la  totalité  des  dividendes  stipulés  par  le  concordat  a 
représentation  de  la  créance  réduite,  et  qui  se  serait  éé 
complètement  libéré  (3),  ne  seraient  pas  fondés  à  se  préu- 
loir  de  cette  libération  pour  soutenir  que  la  créance  esl 
éteinte  et  que  le  créancier  n'a  plus  aucune  action  contre  eoi 
La  libération  ne  résulte  du  concordat  que  relativement  <i^ 
failli;  c'est  une  sorte  de  fiction  qui  ne  peut  être  étendue ao 

(i)  G.  corn,,  art.  644. 

(2)  Voy.  inf.,  n.  2046}  G.  civ  ,  art.  12 lO. 

(3}Voy.  m/.,  n.  2044. 
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delà  de  ses  termes,  et  dont  ne  peuvent  dès  lors  profiter  les 
codébiteurs  du  failli,  qui,  régis  par  la  loi  commune;  conti- 
nuent à  être  obligés  solidairement  au  payement  de  là  créance 
totale,  sous  la  simple  déduction  des  dividendes  payés  par  le 
failli,  dividendes  qui,. relativement  à  eux,  ne  sont  que  de 
à-compte. 

2021.  Il  y  a  plus  :  Icfrsque  tous  les  codébiteurs  solidaires 
sont  en  état  de  faillite,  il  n'y  a  même  pas  lieu  de  faire  dans 
une  faillite  la  déduction  des  dividendes  payés  dans  l'autre. 
Aux  termes  de  l'art.  542  du  Code  de  commerce,  le  créancier 
porteur  d'engagements  souscrits  endossés  ou  garantis  solidai- 
rement par  le  failli  et  d'autres  coobligés  qui  sont  en  faillite,  a 
le  droit  de  participer  aux  distributions  dans  toutes  les  masses 
et  d'y  figurer  pour  la  valeur  nominale  de  son  titre  jusqu'à 
parfait  payement.  Ainsi  celui  qui  a  trois  débiteurs  solidaires 
en  état  de  faillite,  et  qui  a  reçu  dans  la  faillite  du  premier 
50  p.  100  du  montant  total  de  sa  créance,  peut  figurer  dans  la 
masse  de  la  faillite  du  second  pour  la  totalité  de  cette  même 
créance',  bien  que  déjàelle  aitétéà  moitié  éteinte,  et  y  recevoir 
un  dividende  calculé  sur  ce  total.  Si  ce  dividende  complète 
le  payement,  par  exemple,  s'il  est  encore  de  50  p.  100,  le 
créancier  n'a  plus  rien  à  demander  à  personne;  s'il  dépasse 
le  chiffre  de  la  dette,  par  exemple,  s'il  est  de  75  p.  100,  le 
créancier  n'a  droit  qu'à  50;  mais  s'il  laisse  le»  créancier  à 
découvert,  par  exemple,  s'il  n'est  que  de  30  p.  100,  le  créan- 
cier a  encore  le  droit  de  se  présenter  dans  la  faillite  du 
troisième  débiteur,  et  d'y  obtenir  les  20  p.  100  de  la  créance 
totale,  qui  lui  manquent. 

Cette  disposition,  bien  que  conforme  aux  principes  et  aux 
règles  de  la  solidarité  et  que  justifient  d'ailleurs  les  nécessités 
du  crédit  commercial,  n'a  cependant  pas  été  admise  sans  dif- 
ficulté dans  notre  droit. 

Sous  l'empire  de  l'ordonnance  de  1673,  qui  n'avait  pas 
prévu  la  question,  les  opinions  étaient  partagées. 

Savary  s'était  demandé,  si  en  cas  de  banqueroute  ou  de  fail- 
lite de  tous  les  obligés  à  une  lettre  de  change,  le  porteur  pou- 
vait entrer  dans  tous  les  concordats  que  chaque  coobligé  fait 
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avec  ses  créanciers,  ou  s'il  as  devait  entrer  que  daos  \tta- 
cordât  d'un  seul,  soit  du  tireur,  soit  de  l'accepleiir,  toillt 
celui  qui  avait  passé  l'ordre  à  son  proBt.  Et  il  dÉcidiilf/L 
n'avait  d'autre  droit  que  de  choisir,  entre  les  trois  dtlùinn. 
celui  auquel  il  préférait  s'adresser:  cette  option,  soim 
Savary,  épuisait  le  droit  du  créancier,  parce  qu'en  figgixl 
dans  le  concordat  de  l'un  des  coobligés,  il  le  recoonaiiK 
pour  son  seul  et  unique  débiteur  (1).  Tel  était  selon  lûlt- 
sage  du  commerce,  usage  qui  d'ailleurs  oe  s'était  ^i\M 
sans  réclamation,  et  duquel  Savary  ne  donne  pas,  il  m 
semble,  la  véritable  raison  en  disant  que  l'option  dacna- 
cier  épuise  son  droit,  car  il  est  au  contraire  de  l'esseutâB 
obligations  solidaires  que  le  droit  du  créancier  nes'ifbt 
pas  par  les  poursuites  qu'il  dirige  contre  l'un  des  cooblitB; 
et  l'on  ne  voit  pas  pourquoi  la  faillite  des  divers  coobliji! 
modifierait  ce  droit  dans  son  essence.  La  raison  juridique 
cet  usage,  c'est  que,  d'après  les  principes  reçus  en  nutiènk 
raillitei  le  tant  pour  cent  auquel  un  concordai  rédoilu 
créance,  représente  la  totalité  de  la  créance,  de  IdlesoUi 
que  le  créancier  qui  le  reçoit,  étant  riputé  cooplileEM 
payé,  semble  n'avoir  plus  rien  à  demander  aux  autres  cs^ 
biteurs.  La  question  était  donc  de  savoir  si  la  fiction  ]i^ 
qui  attribue  au  concordat  un  elTet  libératoire  devait  î» 
porter  sur  I»  réalité,  et  si  on  devait  limiter  les  effets  du  i»  , 
cordât  à  ce  qui  se  passe  entre  le  créancier  et  le  dibiW 
failli,  en  laissant  les  rapports  du  créancier  avec  lesul'^ 
codébiteurs  sous  l'empire  du  droit  commun. 

C'est  en  ce  dernier  sens  que  s'était  prononcé  Dupuy  i''' 
Serra  (2);  selon  lui,  en  cas  de  faillite  de  tous  lescooblig»' 
une  lettre  de  change,  le  porteur,  qui  ^vait  une  action  a^ 
daire  contre  tous,  avait  le  droit  de  se  présenter  dans  i^ 
les  masses,  sans  pouvoir  être  obligé  d'opter  entre  les  dim 
coobligés  faillis;  mais  il  voulait  que  le  porteur  qui  était «W 
dans  le  concordat  de  l'une  des  faillites  ne  pAt  figurer difls <<> 
autres  faillites  que  successivement  pour  ce  qui  lui  rctliitiHl 

(l)l'arère  13. 

(î)  Art  rfw  Ullres  de  change,  ch.  tvi. 
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de  telle  sorte  qae  celui  qui  avait  reçu  25.  p:  iOO  dans  une 
faillite  ne  pouvait  figurer  dans  une  autre  que  comme 
créancier  pour  75,  et  ainsi  de  suite. 

Ce  système,  qui  fut  embrassé  par  Bontaric  (1),par  Jousse  (i), 
pal*  Pothier  (3),  et  consacré,  en  partie  du  moins,  par  un  arrêt 
du  parlement  de  Paris  du  18  mai  1706,  faisait  prévaloir  en 
principe  les  règles  de  la  solidarité;  mais  il  en  restreignait  l'ap- 
plication en  ne  permettant  au  porteur  de  se  présenter  dans 
plusieurs  faillites  successives  ique  sous  la  déduction  de  ce 
qu'il  avait  reçu  dans  une  faillite  antérieure.  Or,  cette  restric- 
tion, qui  avait  en  sa  faveur  une  apparence  d'équité>  allait  pré- 
cisément contre  le  but  que  Ton  se  proposait  en  admettant  le 
créancier  dans  toutes  les  masses,  qui  était  de  lui  assurer  tous 
les  avantages  de  la  solidarité,  et  un  payement  aussi  complet 
que  possible.  Il  en  résultait,  en  effet,  que  le  créancier,  dont 
les  débiteurs  solidaires  étaient  en  faillite  avait  toujours  en 
définitive  une  perte  à  supporter^  puisque  ne  pouvant  se  pré- 
senter dans  une  faillite  que  sous  la  déduction  des  dividendes 
qu*il  avait  reçus  dans  les  autres^  la  dernière  faillite  lui  payait, 
non  le  reliquat,  de  sa  créance,  mais  seulement  un  dividende 
de  ce  reliquat.  Cette  restriction  était  d'ailleurs  en  opposition 
avec  les  principes  de  la  solidarité,  qui  veulent  que  le  créan- 
cier ne  puisse  être  contraint  de  diviser  la  dette  entre  les  co- 
débiteurs, et  qu'il  ait  au  contraire  le  droit  de  demander  à 
tous  la  totalité.  Qu'après  une  division  volontaire,  le  créancier 
ne  puisse  agir  contre  les  autres  débiteurs  que  sous  la  déduc- 
tion de  ce  qu'il  a  reçu,  on  le  comprend  ;  mais  la  division  for- 
cée qui  résulte  d'un  concordat  ou  de  payements  partiels  effec- 
tués sous  forme  de  dividende  dans  une  distribution  par  con- 
tribution ne  peut  ê|f  e  opposée  au  créancier  qui  agit  contre 
plusieurs  débiteurs  faillis,  parce  que  tous  les  faillis  étant  dé- 
biteurs de  la  totalité,  c'est  la  totalité  de  la  dette,  et  non  la  dette 
réduite  qui  doit  figurer  à  leur  passif  et  dans  leur  concordat  (4). 

(1)  Sur  l'art.  12.  tit.  V  de  l'ord.  de  1673. 

(2)  Sur  Tart.  33.  ibid. 

(3)  Du  contrat  de  change,  n.  159. 

(4)  V.  MM.  Bravard  et  Démangeât,  t.  V,  p.  595;  et  M.  Demolombe,  t  III, 
n.  331  etsuW. 
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Aussi  le  commerce,  préoccupé  des  nécessités  do  créàil 
et  des  dangers  auxquels  l'exposait  un  système  qui  limitailk 
reco'jrs  du  porteur  contre  ses  débiteurs  faillis,  réclama-lil 
vivement  contre  Tusage  qui  s'était  introduit  à  la  suilede  la 
doctrine  et  de  la  jurisprudence.  La  question  fut  donc  de  dos- 
veau  vivement  agitée  entre  des  commerçants  et  des  joris- 
consultes;  et  de  cette  discussion,  dont  on  retrouve  les  tnc& 
dans  le  recueil  de  Nicodème  (1),  il  résulta  que  la  faiUt 
des  divers  coobligés  ne  pouvait  paralyser  les  effets  de  lasoFi- 
darité,  et  que  le  porteur  d'une  lettre  de  change,  dont  les 
divers  signataires  étaient  en  état  de  faillite,  avait  le  droit  de 
figurer  successivement  dans  toutes  les  masses,  sans  dédoclioc 
des  dividendes  qu'il  avait  perçus,  et  jusqu'à  parfait  pa^t- 
m£nt. 

Entraîné  par  ce  revirement  dans  la  pratique,  le  parlemei! 
de  Paris  revint  sur  son  ancienne  jurisprudence,  et  par  ami 
du  18  juin  1776,  il  décida  que  le  porteur  d'engagemeobiû- 
lidaires  avait  le  droit  de  figurer  dans  toutes  les  faillites  dfé 
coobligés  pour  la  valeur  intégrale  de  son  titre  jusqu'à  pariait 
payement. 

Par  une  coïncidence  singulière,  le  parlement  d'Aixrenca^t 
le  même  jour,  18  juin  1776,  sur  la  plaidoierie  d'Émérigon,  qs' 
nous  en  a  conservé  le  souvenir  (2),  un  arrêt  en  sens  contraife, 
jugeant  que  le  porteur  qui  était  entré  dans  le  concordai  ^ 
l'un  des  coobligés  ne  pouvait  entrer  dans  les  autres  qoe 
successivement  et  pour  ce  qui  lui  restait  dû.  Mais  surlepoor* 
voi  du  porteur,  cet  arrêt  fut  cassé  par  un  arrêt  du  con»" 
du  24  février  1778,  qui  fut  lui-mônae  confirmé  par  un  secood 
arrêt  du  23  octobre  1781,  portant  rejet  de  la  requête enop- 
position  dirigée  contre  le  premier.  ^ 

C'est  cette  jurisprudence  xiui  a  été  sagement  mainlenocp^ 
le  Code  de  commerce. 

2022.  Remarquons  que  si  deux  ou  plusieurs  seulement  de» 
coobligés  sont  en  faillite,  tandis  que  les  autres  jouissent âe 
l'intégralité  de  leurs  droits,  la  position  des  coobligés  faili^^ 

(1)  Exercices  des  commerçants^  parère  6,  p.  358  et  suiv. 
(3)  Des  contrats  à  la  grosse,  ch.  x,  sect.  III. 
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'l'égard  des  créanciers  se  règle  comme  si  tous  étaient  en  fail- 
<ile[l),ena  position  de  ceux  quisontm^^^m/a/à^,  comme  siTun 

^des  coobligés  seulement  était  en  état  de  faillite  (2)  :  c'est-à- 
<iire  que  vis-à-vis  de  tous  ceux  qui  sont  en  faillite  le  créancier 

.  a  le  droit  de  produire  pour  la  valeur  nominale  de  son  titre, 
«ans  aucune  déduction,  tandis  que  vis-à-vis  de  tous  ceux  qui 
fie  sont  pas  en  faillite,  il  devra  supporter  la  déduction  de 
rà-compte  qu'il  aura  reçu,  parce  que  vis-à-vis  de  ceux  qui  ne 
sont  pas  en  faillite,  il  adroit  non  à  un  simple  dividende, 

^calculé  sur  la  valeur  nominale  de  son  titre,  mais  à  l'inté- 
gralité de  ce  qui  lui  reste  dû. 

Toutefois  il  n'en  est  ainsi  qu'autant  qu'il  s'agit  d'à-cotnpte 
payés  depuis  la  faillite  qui  a  donné  le  droit  au  créancier  de 
se  présenter  dans  toutes  les  mas3es  pour  la  valeur  totale  de, 
son  titre.  Aux  termes  de  l'article  444  du  Gode  commerce,  si  le 

.créancier  porteur  d'engagements  solidaires  entre  le  failli  et 
<l'aulre  coobligés  a  reçu  avant  la  faillite  un  à-compte  sur  sa 

.créance^  il  ne  sera  compris  dans  la  masse  que  sous  la  déduc- 
tion de  cet  à*compte,  et  conservera  pour  ce  qui  lui  sera  dû 
-ses  droits  contre  le  coobligé  ou  la  caution.  Au  jour  oii  la  faillite 

.€st  déclarée,  il  n'est  plus  créancier  que  de  ce  qui  lui  reste  dû  : 
il  ne  l'est  plus  de  ce  qui  lui  a  déjà  été  payé  (3)^ 

2U22  bis.  On  s'est  demandé  si  l'article  54â  du  Code  de  corn* 
merce  est  applicable  au  cas  où  les  faillites  des  codébiteurs 
^solidaires  ne  sont  pas  simultanées,  c'est-à-dire  au  cas  oii  les 
iines  n'ont  été  déclarées  qu'apràs  que  les  autres  étaient 
liquidées  :  en  d'autres  termes,  si  celui  qui,  dans  la  faillite 
<le  l'un  de  ses  débiteurs,  [a  reçu  un  dividende  de  50  pour 
100,  qui  ne  le  laisse  créancier  que  de  la  moitié  de  ce  qui  lui 
^tait  dû,  peut,  après  la  liquidation  et  le  règlement  de  cette 
/aillite^  produire  pour  la  totalité^de  sa  créance  primitive  dans 
la  faillite  ultérieurement  déclarée  d'un  autre  de  ses  codébi- 
teurs, ou  s'il  ne  peut  produire  que  pour  la  moitié  qui  lui  reste 
4i4ie. 

^i)Ca88.,  24Jalal8&l,S.,  61,  I,  561;  Rouen,  37  avril  1861, S.,  62,2,  l2l  f 
%U  Démangeât  sur  Bravard,  t.  V,  p.  600;  M*  Demolombe,  t.  UI,  n.  338. 
<2)  Voy.  nfp.,  n.  2020. 
f3J  Bouon,  27  avril  1861,  u6i  êup.,  Paria,  18  Janv.  1862,  S.,  62,  2.  3»7. 
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Il  me  semble,  bien  que  l'opinion  contraire  ail  pour  die  de 
graves  autorilés  (1),  que,  quelle  que  soit  Tépoque  à  laquelli 
les  faillites  des  codébiteurs  ont  été  déclarées,  les  di?ideQiks 
reçus  dans  une  des  faillites  ne  sont  pas  de  nature  à  foiie 
obstacle  à  ce  que  le  créancier  se  présente  dans  les  aaUes 
pour  la  valeur  nominale  de  son  titre  jusqu'à  parfait  payement, 
et  que  la  simultanéité  des  faillites  ne  saurait  être  une  condi- 
tion de  l'exercice  de  ce  droit.  Autrement,  comme  le  dit  très- 
bien  M.  Larombière  (2),  on  retomberait  dans  les  inco&Yéoieib 
du  payement  imparfait  auquel  l'article  542  a  eu  poar  U 
d'obvier.  Si  celui  qui  a  reçu  50  pour  iOO  dans  iine  failOle 
antérieure,  ne  pouvait  plus  se  présenter  que  pour  ce  qui  lii 
reste  dû  dans  une  faillite  postérieure  oi!i  il  ne  toucherait  en- 
core que  50  pour  iOO  de  ce  reliquat,  il  ne  se  trouverait  pm 
en  définitive  que  de  75  pour  100,  contrairement  aux  règle 
sur  la  solidarité  qui  obligent  tous  les  codébiteurs  à  latotaK 
de  la  dette  jusqu'à  parfait  payement. 

On  objecte  l'article  544  du  Gode  de  commerce,  aux  tenue 
duquel  le  créancier  porteur  d'engagements  solidaires  entft 
le  failli  et  d'autres  coobligés,  qui  a  reçu,  avaat  la  faillite,  qb 
à-compte  sur  sa  créance,  ne  doit  être  compris  danslaflusse 
que  sous  la  déduction  de  cet  à-compte,  pour  en  conclure  qB 
tout  ce  qui  a  été' payé  antérieurement  à  la  faillite  dans  1^ 
quelle  se  présente  le  créancier  doit  être  déduit  de  sa  créioce. 

Mais  c'est  là  détourner  Tarliclc  544  de  son  vrai  seos. 
«  L'article  544,  dit  M.  Duranton  (3),  suppose  que  le  pajeatfil 
partiel  a  été  .fait  en  dehors  de  toute  faillite  ;  il  suppose  mêfflc 
qu'il  l'a  été  par  un  coobligé  ou  une  caution,  puisqu'il  lessii' 
met  à  figurer  dans  la  masse  du  failli  pour  tout  ce  qu'ils  oat 
payé  à  sa  décharge.  L'entendre  autrement  serait  se  mettre^ 
contradiction  avec  l'article  542.  Ce  dernier  article  ne  sup- 
pose pas,  en  eifet,  que  le.s  faillites  des  divers  coobligés  u&' 
dairement  éclatent  toutes  en  même  temps,  et  que  leur  lifo^' 
dation  marche  du  même  pas;  cela  est  même  impossible,  pour 

(1  )  M.  Demolombe,  t.  DI,  n.  335  et  suiv. 

(2)  T.  II,  suprart.  1204,11.  5. 

(3)  T.  XI,  n.  2Î9. 
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ainsi  dire;  car  il  ne  s'agit  point  d'une  seule  faillite  d'associés 
en  nom  collectif.  Il  statue,  au  contraire,  dans  la  supposition 
qu'il  y  aura  eu  liquidation  d'une  première  faillite,  distribu- 
tion de  deniers  ou  concordat  avec  le  failli;  et  il  autorise  le 
créancier  à  se  présenter  daÀs  la  seconde,  dans  la  troisième 
faillite,  avec  son  titre  jlour  sa  valeur  nominale  jusqu'à  parfait 
payement.  Ainsi,  ces  mots  de  l'article  544,  a  reçu,  avant  la 
faillite^  un  à-compte  sur  sa  créance,  doivent  èlre  entendus  d'un 
à-compte  reçu  en  dehors  d'une  distribution  de  deniers  faite 
dans  une  autre  faillite  ouverte  avant  ou  après  celle  dont  il 
s'agit^  ou  par  suite  d'un  concordat.  » 

C'est  à  cette  conclusion  que  je  crois  devoir  m'arrêter, 
parce  que  c'est  la  seule  qui  se  trouve  d'accord  avec  les  prin- 
cipes sur  la  solidarité  qui  veulent  que  les  coobligés  soient 
toujours  tenus,  quand  il  reste  dû  quelque  chose,  et  les  effets 
du  payement  sous  forme  de  dividende,  qui,  si  le  dividende 
n'était  calculé  que  sur  ce  qui  reste  dû  après  le  payement  d'un 
premier  dividende,  ne  pourrait  jamais  constituer  un  paye- 
ment intégral. 

Le  texte  de  l'article  542  du  Code  de  commerce  n'a  rien  de 
contraire  à  cette  conclusion.  Si,  dans  sa  disposition,  il  parle 
au  présent^  cette  formule  n'implique  pas  nécessairement  la 
simultanéité  des  faillites,  car  onpeut  dire  que  tous  les  codé- 
biteurs sont  en  faillite,  bien  que  les  faillites  n'aient  pas  été 
simultanées;  et  d'un  autre  côté,  on  ne  trouve  rien  de  con- 
traire à  ce  sentiment  dans  les  opinions  émises  par  les  anciens 
auteurs,  qui,  comme  on  l'a  vu  plus  haut,  ne  s'étaient  pas  fait 
une  idée  bien  nette  de  la  question,  et  qui,  d'ailleurs,  ne  se 
sont  pas  prononcés  sur  le  point  spécial  qui  nous  occupe. 

%33.  On  s'est  demandé  si  l'article  542  du  Code  de  com- 
merce était  applicable  en  matière  de  déconfiture.  J'incline  à 
le  penser.  L'article  54â  ne  fait  que  formuler  une  application 
des  principes  sur  la  solidarité  et  les  effets  du  payement  par 
dividende,  ^i  sont  les  mêmes  en  matière  civile  et  en  matière 
commerciale.  Les  conséquences  de  ces  principes  ne  tiennent 
pas  à  l'organisation  spéciale  des  faillites  ;  elles  en  sont  indé- 
pendantes et  par  conséquent  elles  trouvent  leur  place  dans 
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la  déconfiture  qui  n'est  autre  chose  qu'une  faillite  ciiile; 
bien  que  sa  liquidation  ne  soit  soumise  à  aucune  forme  eli 
aucune  organisation  particulières  (1). 

2024.  Le  porteur  par  endossement  d'effets  de  commera 
restés  impayés  par  suite  de  la  faillite  des  coobligés,  qui,aQi 
termes  de  l'article  542  du  Code  de  comtierce,  a  le  droit  d'êtR 
admis  pour  la  Yaleur  nominale  de  son  titre  dans  chacune  de 
faillites,  jusqu'à  parfait  payement,  consenre  ce  droit  vis4à 
de  la  faillite  de  l'endosseur,  encore  bien  qu'il  s'agisse  d'eitis 
remis  en  compte  courant,  n'entrant  dans  ce  compte  i[K 
sous  la  condition  d'encaissement  et  quoique,  par  suite da dé- 
faut d'encaissement  de  ces  effets,  ils  aient  passé,  dans  le  coa- 
pte  courant,  du  crédit  du  remettant  à  son  débit  (2).  En  d'aotn 
termes,  de  ce  que  des  effets  de  commerce  remis  en  cmp 
courant,  n*entrent  dans  le  compte  courant  que  sous  laofi- 
diUon  d'encaissement,  il  n'en  résulte  pas  que  si,  à  défaut  d'» 
caissement,  ils  sortent  du  compte  courant,  ou  ce  quireiifit 
au  môme,  si  l'article  du  crédit  qu'ils  comportaient  se  dont 
effacé  par  leur  contre-passation  au  débit  du  remettant, cdi 
à  qui  ils  ont  été  remis,  et  qui  en  est  devenu  propriétairta 
vertu  d'un  endossement  régulier,  cesse  d'avoir  comme  pv" 
teur  les  droits  attachés  à  cette  qualité,  et  spécialement  ^^ 
ne  puisse  user,  en  cas  de  faillite  des  coobligés  et  du  remeUtal 
qui  est  lui-môme  un  des  coobligés,  du  droit  que  l'article  SC 
du  Code  de  commerce,  confère  à  tout  porteur  de  prodost 
dans  toutes  les  masses  pour  la  valeur  nominale  de  sontiiit 
jusqu'il  parfait  payement.  Il  faut  en  effet  distinguer  entre  ie 
^  conséquences  de  l'entrée  d'unelettre  de  change  danslecospi-^ 
courant  existant  entre  le  remettant  et  celui  à  qui  elleestrt* 
mise,  etles  conséquences  de  l'endossement  qui  enest&itF 
le  remettant  au  profit  de  ce  dernier.  Sans  doute,  c'estunpoîB^ 
aujourd'hui  constant,  ainsi  que  nous  le  verrons  pins  tard  (3)i, 


(1)  Y^  rexpoté  des  motifs  du  Code  de  commerce  par  H.  Tanibie, 
Locré,  t.  XIX,  p.  693  ;  et  M.  Ltrombière,  t.  II,  sur  Part.  1204,  n.  S  et  sst 
—  Mais  voy.  en  sens  contraire,  M.  Oemolombe,  t.  IH,  n.  aaQetsoiv. 

(3)  Caas.,  6  fé?.  1861,  S.,  61,  1,  491.  ' 

(3)  Yoy.  inf.^  ch.  ▼,  sect  IV. 
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que  l'entrée  d*un  effet  en  compte  courant  ne  crée  irrévocable- 
ment un  article  de  crédit  pour  celui  qui  Ta  remis,  qu'en  cas 
de  payement  à  l'échéance,  ou,  en  d^autres  termes  que  cet 
article  de  crédit  est  soumis  à  la  condition  d'encaissement. 
Mais  de  ce  que  l'effet  non  encaissé  sort  du  compte  courant,  au 
moyen  de  l'annulation  de  l'article  de  crédit  auquel  il  avait 
provisoirement  donné  lieu,  il  ne  s'ensuit  pas  que  celui  à  qui 
cet  effet  a  été  remis  par  un  endossement  régulier,  et  qui  en 
est  ainsi  devenu  propriétaire,  perde  les  droits  attachés  à  cette 
qualité,  et  qu'après  en  avoir  fourni  la  valeur,  il    cesse  de 
pouvoir  poursuivre  le  payement  de  l'effet  par  toutes  les  voies 
ouvertes  aux  porteurs  de  lettres  de  change  ou  billets  à  ordre 
impayés.  Or  parmi  ces  voies  se  trouve  le  droit  accordé  par 
l'article  542  du  Code  de  commerce  aux  porteurs  d'engage- 
ments souscrits,  endossés  ou  garantis  solidairement  parle  failli 
ou  d'autres  coobligés  qui  sont  aussi  en  faillite,  de  participer 
aux  distributions  dans  toutes  les  masses  et  d'y  flgurer  pour 
la  valeur  nominale  de  leur  titre  jusqu'à  parfait  payement.  Et 
il  y  aurait  quelque  chose  de  contradictoire  à  refuser  aux  por- 
teurs d'effets  de  commerce  non  payés  le  droit  d'user  du  béné- 
fice de  cet  article,  précisé.ment  parce  que  à  raison  de  leur 
non-payement,  ces  effets  sont  sortis  du  compte  courant  dans 
lequel  ils  étaient  provisoirement  entrés.  Pour  qu'il  en  fût  ainsi, 
il  faudrait  aller  Jusqu'à  prétendre  que  le  non-encaissement  de 
l'effet  a  eu  pour  résultat  non-seulement  de  faire  sortir  l'effet 
du  compte  courant,  et  d'annuler  l'article  du  crédit  auquel  il 
avait  donné  lieu,  mais  encore  de  résoudre  de  plein  droit  et  ipso 
facto  le  contrat  de  cession  par  endossement,  et  de  mettre  fin 
aux  droits  de  propriété  du  porteur  pour  les  transmettre  par 
une  sorte  de  rétrocession  à  l'endosseur  en  failli  te.  Or  on  ne  trouve 
nulle  part  labasejhridique  de  cette  résolution  qui  s'opérerait 
contre  la  volonté  et  contre  l'intérêt  de  celui  qui  seul  aurait 
le  droit  de  la  demander^  et  qui  ayant  fourni  la  valeur  de  l'ef- 
fet en  est  devenu  définitivement  propriétaire. 

2025.  La  faillite  des  codébiteurs  met  en  péril  les  droits  des 
créanciers,  quelle  que  soit  la  chose  due.  Ces  droits  peuvent 
encore  être  compromis  par  la  perte  de  la  chose,  quand  la 

III.  Si 
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chose  due  est  un  corps  certain.  Dans  ce  cas,  si  la  chose  dae 
a  péri  par  la  faute  ou  pendant  la  demeure  del'un  oa^epk- 
sieurs  des  débiteurs  solidaires,  les  autres  débiteurs  ne  m 
point  déchargés  de  l'obligalion  de  payer  le  prix  de  la  chose: 
la  solidarité  les  rend  en  quelque  sorte  responsables  de Icon 
codébiteurs.  Mais  ceux  qui  n'ont  commis  aucune  faute» 
sont  point  tenus  des  dommages-intérêts.  Le  créancier  ne pesi 
que  les  répéter  tant  contre  les  débiteurs  par  la  faute  desqoek 
la  chose  a  péri,  que  contre  ceux  qui  étaient  en  demeure (i^ 
Ënefifet^si  la  faute  d'un  coobligéne  peut  éteindre  lesobi^ 
tions  des  autres,  elle  ne  peut  ni  les  étendre  ni  les^augs» 
ter. 

2026.  Revenons  à  Texamen  des  conséquences  du  droit (pk 
appartient  au  créancier  d'exercer  des  poursuites  contre  Iok 
et  chacun  des  codébiteurs  solidaires. 

Nous  avons  vu  que  les  poursuites  faites  contre  Tua  des  déla- 
teurs n'empêchent  pas  le  créancier  d'en  pouvoir  exercer  ik 
pareilles  contre  les  autres  (2).  Il  y  a  plus  :  les  pou^uiteseier- 
cées  contre  l'un  des  débiteurs  peuvent  être  en  certains  cas  la 
condition  des  poursuites  qui  seraient  ultérieurement  diiig^s 
contre  les  autres  :  c'est  ainsi  que  les  poursuites  faites  costre 
l'un  des  débiteurs  solidaires  interrompent  la  prescriptioai 
l'égard  de  tous  (3);  et  que  la  demande  d'intérêts  formée  contre 
Tun  d'eux  fait  également  courir  les  intérêts  à  l'égard  ds 
autres  (4). 

La  raison  de  cette  disposition  est^  en  ce  qui  touche  rintennp- 
tion  de  la  prescription,  dans  la  nature  et  dans  l'unité  deToUi- 
gation  solidaire  (5)  et  dans  le  mandat,  que  les  coobligéssofit 
présumés  s'être  respectivement  donné,  ce  qui  fait  que  les 
actes  d'exécution  sont  réputés  dirigés  contre  tous,  bien  qulb 
ne  soient  nommément  dirigés  que  contre  un  seul  (6). 

(l)C.civ.,  art.  1205. 
(ï)\oy.sup.,  n.  2014. 
<3)  G.  civ.,  art.  1306. 

(4)  G.  civ.,  art.  1207. 

(5)  Sunt  enim  duo  cvrt-ei  und  obiigatione  constrictû  D'Argentrée  sur  Brt- 
tagne,  art.  266,  n.  3. 

(6)  Pothiep,  Desobiig.,  n.  272 ;  Toullier,  t.  VI,  n.  729;  Durtnton,  t.  XI, 
n.  216. 
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20^7.  Il  suit  de  là,  par  contre,  que  lorsque  la  dette  soli- 
daire est  éteinte  contre  tous  les  débiteurs  par  la  prescription 
qui  s*est  accomplie  à  leur  profit,  l'acte  par  lequel  l'un  d'eux 
renoncerait  à  la  prescription  acquise,  ne  pourrait  être  opposé 
à  ses  codébiteurs  auxquels  il  n'est  plus  uni  par  un  lien  soli- 
daire  que  l'acquisition  de  la  prescription  a  rompu  (I). 

âOâS.  Du  reste,  il  est  à  remarquer  que  la  prescription  est 
interrompue  contre  tous,  non-seulement  par  des  poursuites 
proprement  dites  dirigées  contre  un  des  débiteurs,  mais  en- 
core^ aux  termes  de  l'article  2:279  du  Code  civil,  par  tous  les 
actes  qui  ont  pour  effet  d'interrompre  la  prescription,  c'est- 
à-dire  par  les  actes  qui  constituent,  soit  une  interpellation 
adressée  à  l'un  des  débiteurs,  soit  une  reconnaissance  de  sa 
part. 

2029.  Mais  il  faut  remarquer  aussi  qu'il  n*en  est  pas  de  la 
suspension  de  la  prescription,  comme  de  son  interruption  (2). 
La  suspension  de  la  prescription  étant  le  résultat  d'une  cir- 
constance personnelle  au  débiteur  relativement  auquel  elle 
a  lieu,  le  créancier  ne  peut  s'en  prévaloir  contre  les  autres.  Ici 
s'applique  ce  que  nous  avons  déjà  dit  de  la  suspension  qui  a 
lieu  au  profit  de  l'un  des  créanciers  solidaires  (3). 

2030.  On  s'est  demandé  dans  une  matière  fort  analogue  à  la 
prescription  si,  lorsqu'un  jugement  par  défaut  a  été  rendu 
contre  plusieurs  codébiteurs  solidaires,  l'exécution^  dans  les 
six  mois,  du  jugement  à  l'égard  de  l'un  d'eux,  empêche  la 
péremption  à  l'égard  des  autres  (4).  La  réponse  à  cette  ques- 
tion a  divisé  les  auteurs  et  la  jurisprudence.  Les  uns,  assimilant 
complètement  la  péremption  d'un  jugement  par  défaut  à  la 
prescription,  veulent  que  l'exécution  du  jugement  contre  l'un 
des  débiteurs  condamnés  solidairement  empêche  la  péremp- 
tion à  l'égard  de  tous;  les  autres  ne  voient  dans  cette  exécu- 
tion, qu'un  moyen  de  conservation  àes  droits  du  créancier 
contre  celui  des  débiteurs  auquel  s'adressent  personnellement 

(l)Ounod,  Des  prescriptions,  p.  IIO. 
(?)  Cass.,  23  fév.  1832,  S.,  32»  1,  537. 
(  {)  Voy.  sup.,  n.  1932. 
(4)  C.  proc,  art.  15C. 
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les  actes  d'exécution  parce  que,  disent-ils,  ces  actes  d'eiéco- 
lion,  en  sauvant  le  jugement  de  la  péremption,  odI  pourti^ 
de  donner  un  titre  au  créancier,  et  que  ce  litre  ne  peut  être 
opposé  qu'aux  parties,  à  l'égard  desquelles  ont  élé  accomplie 
les  conditions  auxquelles  l'existence  de  ce  titre  est  aiu- 
chée(l).  Ces  deux  opinons  contraires  m'avaient  paru  jusqu'ici 
beaucoup  trop  absolues  dans  leur  généralité,  et  j'avais  pensé 
qu'il  fallait  distinguer  entre  le  cas  oîi  la  solidarité  des  partie 
condamnées  par  défaut  résulte  d'une  convention  ou  d'unlilrt 
antérieur  au  jugement,  et  celui  où  le  principe  de  la  solidahié 
réside  dans  le  jugement  môme;  que,  dans  le  premier  cas  J'o^ 
cution  du  jugement  par  défaut  contre  l'une  des  parties  es- 
péchait  la  péremption  à  l'égard  des  autres,  parce  quelasoa- 
darité  existant  entre  elles  toutes  avant  le  jugement,  etiaiiê- 
pendamment  de  la  condamnation  qu'il  prononce,  n'était  p£ 
en  question,  et  qu'elle  devait  dès  lors  produire  tous  les  effets 
qui  sont  dans  sa  nature;  mais  que  dans  le  second  cas,c'est4- 
dire  quand  le  principe  de  la  solidarité  se  trouve  dans  le  juge- 
ment môme  qui  prononce  une  condamnation  solidaire,.^ 
jugement  par  défaut  n'étant  un  titre  contre  les  parties  quin; 
ont  été  représentées  que  sous  la  condition  qu'il  sera  exécoiè 
dans  les  six  mois,  le  titre  s'évanouit  si  cette  condition  d^^* 
pas  remplie,  et  que  par  conséquent  le  jugement  ne  deria;! 
un  litre,  ou^  en  d'autres  termes,  n'établit  la  solidarité  p 
contre  les  parties  à  l'égard  desquelles  la  condition  est  remplie 
Mais  après  mûre  réflexion  cette  distinction  ne  me  ^ 
pas  fondée.  En  matière  de  solidarité,  comme  en  toute  aolr^ 
matière,  les  jugements  ne  sonl  que  déclaratifs  des  droits ;ili 
n'en  sont  pas  constitutifs.  La  solidarité  existe  donc  toujooi^ 
avant  le  jugement  qui  la  prononce  :  d'oîi  il  faut  conclure  qs' 
la  péremption  n'étant  autre  chose  qu'une  sorte  de  prescrip- 
tion, son  interruption  à  l'égard  cie  l'un  des  débiteurs  soli* 
daires  réagit  nécessairement  et  toujours  contre  %^  codébi 
leurs  (2). 

(1)  Voy.  le  résumé  de  doctrine  et  de  jurisprudence  qui  se  trouTedas'' 
Recueil  de  M.  DeviUeneuve,  40,  1,  491,  et  41, 1,  417. 

(2)  V.  M.  Demolombe,  t.  UI,  n.  8G2  et  suiv. 
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2031.  On  doit  décider  de  môme  pour  racquiescement,  qai 
étant  une  reconnaissance  de  la  dette  interruptive  de  la  pres- 
cription est  opposable  aux  codébiteurs  solidaires  de  celui  qui 
a  acquiescé  (i). 

2031  bis.  Enfin  le  jugement  rendu  entre  le  créancier  et  Tun 
des  codébiteurs  solidaires  sur  un  moyen  commun  à  tous  les 
codébiteurs,  a  Tautorité  de  la  chose  jugée  contre  les  autres, 
soit  que  le  débiteur  qui  était  seul  en  cause  ait  gagné  le  procès, 
soit  qu'il  Tait  perdu^  parce  que  chacun  des  codébiteurs  soli- 
daires étant  le  représentant  des  autres  yis-à-vis  du  créancier, 
le  créancier  qui  agit  contre  Tun  d'eux  est  réputé  agir  contre 
tous  (2). 

2032.  On  s'est  encore  demandé  si  la  règle  qui  étend  à  tous 
les  débiteurs  solidaires,  soit  les  effets  de  l'acte  interruplif  de 
la  prescription  ou  delà  péremption,  soit  les  effets  de  l'acquies- 
cement et  ceux  de  la  chose  jugée,  reçoit  application  quand  la 
solidarité  résulte  d'une  lettre  de  changé,  d'un  billet  à  ordre 
ou.de  toute  autre  obligation  transmissible  par  Toie  d'ordre. 

Il  faut  tout  d'abord  remarquer  que  s'il  s'agit  de  la  solidarité 
de  ceux  qui  ont  conjointement  souscrit  ou  conjointement  en- 
dossé une  lettre  de  change  ou  un  billet  à  ordre,  cette  solida- 
rité, qui  est  la  solidarité  ordinaire  et  proprement  dite  (3),  en- 
traîne contre  les  coobligés  toutes  les  conséquences  qui  sont 
dans  la  nature  des  obligations  solidaires  :  cela  ne  peut  pas  faire 
question. 

•  Si  au  contraire  il  s'agit  de  la  solidarité  qui  existe  entre  le 
souscripteur^  le  tireur  et  les  endosseurs  successifs^  la  question, 
quoique  facile  à  résoudre,  selon  moi,  a  cependant  fait  difficulté. 

Elle  s'est  présentée  pour  la  première  fois,  si  je  ne  me  trompe, 
devant  la  Cour  de  Toulouse,  le  23  février  1827  (4),  et  elle  y  fut 
négativement  résolue.  Dans  l'espèce  de  cet  arrêt,  le  porteur  de 
la  lettre  de  change  avait  dirigé  des  poursuites  et  obtenu  un 


(1)  V.  M.  Demolombe,  t6iV/.,  n.  361. 

(2)  V.  M.  Demolombe»  ibid.^  n.  374;  M.  Larombière,  t.  II,  art.  1208i 
a.  19.  —  y.  cependant  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  488. 

(3)  Voy.  sup.i  n.  1992. 

(4)  S.,  8,  2,388. 
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jugement  contre  A. ...  Tun  des  coobligés,  dans  le  délai  deciaq 
ans  auquel  Tarticle  189  de  Gode  du  commerce  limite  la  dorée 
des  actions  relatives  aux  lettres  de  change  el  aux  billeisà  or- 
dre ;  puis  ensuite,  après  l'expiration  de  ce  délai  dediiqaQs,ii 
avait  dirigé  de  nouvelles  poursuites  contre  0...,  autre  coobligé 
qui  était  resté  étranger  au  jugement  obtenu  contre  A..-  —0... 
ayant  opposé  la  prescription  de  cinq  ans,  le  porteur  répliqoa 
que  les  poursuites  dirigées  contre  A...  avaient  interrompait 
prescription  contre  0...,  son  coobligé  solidaire,  confonné- 
ment  à  Tart.  1206  du  Gode  civil.  Mais  la  Cour  royale  de  Too- 
louse  admit  l'exception  de  prescription  :  «  Attendu  qael'tr- 
licle  1206  du  Gode  civil  invoqué  par  le  porteur  ne  peut  loi  ètit 
d'aucune  utilité,  parce  que  la  prescription  dont  il  y  est  ques- 
tion, et  qui  est  interrompueà  l'égard  de  tous  par  des  poursmtes 
faites  contre  l'un  des  débiteurs  solidaires,  doit  s'enteadre  de 
celle  qui  convient  à  la  nature  de  l'obligation  commune  qnilie 
les  débiteurs^  et  que,  dans  l'espèce,  il  y  a  eu  novation  do  titre 
primitif  du  porteur  à  l'égard  de  A...,  par  Teffét  du  jogenent 

« 

de  condamnation  rendu  contre  ce  dernier,  tandis  qu'il  nVeo 
a  pas  eu  à  l'égard  de  0...,  celui-ci  n'étant  sujet  qu'à  l'actioa 
résultant  de  la  lettre  de  change  qu'il  a  endossée,  et  quiestso- 
jette  à  la  prescription  de  cinq  ans,  et  qu'ainsi  il  n'existe  plo 
ni  lien  commun,  ni  solidarité  entre  A...  et  0...  » 

Presque  aussitôt  que  rendu,  cet  arrêt  fut  critiqué  par  od 
homme  fortexpert^n  matière  commerciale,  par  M.  HorsoD(lj. 
Ce  jurisconsulte  déclare  d'abord  ne  pas  saisir  le  sens  de  celte. 
phrase,  par  laquelle  la  Cour  de  Toulouse  entendait  repous- 
ser l'application  de  l'art.  1206  du  Code  civil  :  «La pres- 
te crîption  dont  il  est  question  en  cet  article  doit  s'entendre 
r(  de  cdle  qui  convient  à  la  nature  de  l'obligation  commune 
c  qui  lie  les  débiteurs*  »  Puis  il  ajoute  que  tous  les  obli- 
gés à  un  effet  de  commerce  sont  solidaires  ;  que  leor  obli- 
gation se  prescrit  par  cinq  ans  ;  que  toute  prescription  étant 
basée  sur  une  présomption  de  payement,  le  législateur  a  peo^ 
que  la  manifestation  delà  part  du  créancier  de  l'intentioade 

(1)  Questions,  t.  n,  p.  197. 
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se  faire  payer  par  l'un  des  débiteurs,  détruisait  cette  présomp- 
tion à  regard  de  tous  ;  qu'aux  termes  de  l'art.  2244  une  cita- 
tion en  justice  suffisait  pour  interrompre  la  prescription  ;  qu'à 
plus  forte  raison  celte  prescription  était-elle  interrompue  par' 
yn  jugement  ;  et  que  tout  ce  qui  résultait  de  Tobtention  de  ce 
jugement,  c'est  que  son  exécution  pouvait  ôtre  poursuivie 
pendant  trente  ans  contre  le  débiteur  condamné,  mais  que 
cela  n^'empêcbait  pas  que  la  prescription  de  cinq  ans  n'eût  été 
interrompue  à  l'égard  de  ses  codébiteurs,  et  qu'elle  ne  prit 
son  point  de  départ,  non  au  jour  de  l'échéance  de  l'effet^  mais 
au  jour  du  dernier  acte  de  poursuite  fait  contre  le  'débiteur 
condamné.  D'où  M.  Horson  concluait  que  la  Cour  de  Tou- 
louse avait  violé  l'article  420Ç  du  Gode. civil. 

Lé  sentiment  de  M.  Horson  a  été  partagé  par  M.  Eugène 
Persil  (i),'  qui  ne  comprend  pas  non  plus  le  premier  motif 
donné  par  la  Cour  de  Toulouse  pour  repousser  l'application 
de  l'article  i206,  et  qui  voit  dans  cet  article  un  principe  gé- 
néral qu'il  faut  appliquer  à  toutes  les  prescriptions,  à  moins 
qu'il  n'y  soit  fait  expressément  exception. 

M.  Vazeille  (2)  est,  à  ma  connaissance,  le  seul  auteur  qui 
ait  défendu  le  système  de  la  Cour  de  Toulouse.  Mais  à 
mon  tour,  j'ai  le  regret  d'être  obligé  d'avouer  que  je  ne  com- 
prends pas  les  raisons  de  ce  jurisconsulte.  Il  s'attache,  autant 
que  je  puis  croire,  au  motif  par  lequel  la  Cour  de  Toulouse 
voit  dansle  jugement  obtenu  contre  un  des  débiteurs  de  l'effet, 
un  titre  nouveau  opérant  une  novation  qui  ne  peut  être  oppo- 
sée aux  autres  débiteurs,  pour  en  conclure  sans  doute  que  ces 
débiteurs,  qui  ne  sont  liés  que  par  l'engagement  primitif, 
ne  peuvent  être  poursuivis  que  dans  les  délais  qui  ont  com- 
mencé à  courir  à  partirxie  cet  engagement. 

Hàtons-nous  de  dire  que  le  motif  puisé  dans  la  novation  qui 
se  serait  opérée  par  l'effet  du  jugement  de  condamnation  à 
l'égard  de  l'un  des  débiteurs  d'une  lettre  de  change,  est  tout 
à  fait  inconcluant.  De  ce  que  le  jugement  peut  être  exécuté 
pendant  trente  ans  contre  le  débiteur  condamné,  il  n'est  pas 

{{)  De  la  iettre  de  change,  p.  407. 
(2)  De  la  prescription,  t.  II,  p.  6^9. 
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permis  de  conclure  que  ce  jugement  ne  saurait  être  internip- 
tif  de  la  prescription  de  cinq  ans  à  Tégard  des  autres  codé- 
biteurs. Tout  ce  qu'on  peut  induire  de  là,  c'est  que  la  pres- 
cription est  de  trente  ans^  pour  le  condamné,  tandis  qo'elle 
continue  pour  les  autres  débiteurs  d'être  de  cinq  ansàparlir 
du  jugement  ou  du  dernier  acte  de  poursuite,  double  résniut 
qui  n'offre  rien  d'inconciliable.  Autrement  il  faudrait  admet- 
tre qu'un  jugement  n'aurait  pas  le  même  effet  interniplif 
qu'une  simple  citation  en  justice,  et  accorder  à  la  cause  d'u- 
tant  plus  d'effet  qu^^elle  a  moins  de  puissance.  Ecartons  donc 
ce  motif,  particulier  d'ailleurs  à  l'affaire  soumise  à  la  Gourde 
Toulouse,  pour  envisager  la  question  d'un  point  de  vue  plis 
général. 

C'est,  du  reste,  à  ce  point  de  vue  que  parait  s'être  plaA 
la  Cour  de  Toulouse  lorsqu'elle  considère  (i  que  l'artide  iîd 
du  Code  civil,  invoqué  par  le  porteur,  ne  peut  lui  être  d'au- 
cune utilité,  parce  que  la  prescription  dont  i!  y  est  questioe, 
et  que  des  poursuites  faites  contre  l'un  des  débiteurs  sclidii- 
res  interrompent  à  l'égard  de  tous,  doit  s'entendre  de  ceSf 
qui  convient  à  la  nature  de  l'obligation  commune  qui  lie  les 
débiteurs.  »  Quelle  que  soit  l'obscurité  de  ce  motif,  je  croi> 
qu'il  recèle  la  véritable  raison  de  décider. 

En  eOet,  nous  avons  déjà  vu  (1)  que  la  solidarité  des  divc!? 
signataires  d'une  lettre  de  change  ou  d'un  bilfet  à  ordre  n'es 
pas  la  Solidarité  ordinaire,  en  ce  sens  qu'ils  ne  sont  pas  tous 
codébiteurs  d'une  obligation  commune,  mais  seulement  ga- 
rants ou  cautions  solidaires  et  successifs  de  leur  obi igaUoa ré- 
ciproque; en  d'autres  termes^  que  la  lettre  de  change  consiitee 
relativement  à  chacun  des  signataires  une  obligation  dîstiocte 
et  personnelle.  Cela  est  si  vrai,  qu'ils  ne  peuvent  se  libérera 
l'égard  les  uns  des  autres  qu'en  payant  la  totalité  dç  la  créance 
et  non  pas  seulement  la  part  qui  leur  incomberait  s'iis'agissât 
d'une  créance  commune;  et  que  si  le  créancier  aie  cboix 
entre  tous  les  coobligés,  et  peut  poursuivre  chacun  d'eux,  ce 
n'est  pas  précisément  pour  ce  que  chacun  d'eux  doit  comœti- 

(I)  Voy.  sup.f  n.  I9Q:. 
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nément  ayec  d'autres,  mais  pour  te  que  chacun  d'eux  doit 
seul  et  personnellement,  sauf  à  exercer  à  son  tour  et  pour  le 
tout  des  poursuites  semblables  contre  celui  de  ses  coobligés 
qu'il  lui  plaira  de  choisir. 

De  cette  différence  essentielle  entre  la  solidarité  des  codé- 
biteurs d'une  obligation  commune  et  la  solidarité  des  coobli- 
gés au  [Payement  d'une  lettre  de  change  ou  d'un  billet  à  ordre, 
il  résulte  que  l'arlicle  1206  du  Code  civil  ne  peut  être  opposé 
à  ces  coobligés.  Lorsque  cet  article  dispose  que  les  poursuites 
faites  contre  l'un  des  débiteurs  solidaires  interrompent  la 
prescription  à  l'égard  de  tous,  il  suppose  évidemment  qu'il 
-s*agit  de  la  solidarité  des  codébiteurs  d'une  oligation  com- 
mune; c'est  parce  que  l'obligation  est  commune  et  que  la 
même  chose  est  due  par  tous,  que  la  demande  formée  contre 
l'un  réagit  contre  les  autres?  c'est  parce  que  l'obligation  est 
commune  que  tous  sont  réputés  mandataires  lés  uns  des  autres, 
et  que  les  poursuites  faites  contre  l'un  des  mandataires  opè- 
rent contre  tous  les  mandants. 

Mais  ces  raisons  juridiques  ne  se  rencontrent  plus  lorsque 
les  coobligés,  au  lieu  d'être  codébiteurs  d'une  créance  com- 
mune, sont  tous  débiteurs  d'une  dette  distincte  et  personnelle, 
•et  en  même  temps  garants  ou  cautions  solidaires  de  la  dette 
personnelle  de  leurs  coobligés.  Le  créancier  ou  le  porteur  qui 
agit  contre  Tun  deux  n'est  pas  réputé  agir  contrg  les  autres^ 
^  puisque  le  coobligé  qui  est  poursuivi  pour  ce  qu'il  doit  n'est 
pas  poursuivi  pour  ce  que  doivent  les  autres  ;  qu'il  ne  saurait 
.  dès  lors  être  réputé  leur  mandataire,  et  que  conséquemment  il 
i  ne  les  représente  pas.  La  Èour  de  Toulouse  avait  donc  raison 
de  dire  que  la  prescription  dont  parle  l'article  1206,  doit  s'en- 
tendre de  celle  qui  convient  à  la  nature  de  l'obligation  com- 
mune  qui  lie  les  débiteurs  ;  et  il  faut  décider  avec  cet  arrêt 
que  les  poursuites  dirigées  contre  Tun  des  débiteurs  d'une 
lettre  de  change  ou  de  tout  autre  obligation  transmissible 
par  voie  d'ordre,  n'interrompent  pas  la  prescription  à  l'égard 
des  autres  débiteurs.  Cette  solution  se  trouve  confirmée  par 
l'arlicle  2021  du  Code  civil,  aux  termes  duquel  l'engagement 
•de  la  caution  qui  s'est  obligée  solidairement  [avec  le  débiteur 
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se  règle  par  les  principes  t]ui  ont  été  établis  pour  les  dettes 
solidaires  ;  d'où  il  faut  conclure  à  contrario  que  rengagement 
de  la  caution  qui  ne  s'est  pas  obligée  avec  le  débiteur,  mais 
qui  est  obligée  de  son  chef  et  qui  n'est  caution  qu'accessoire- 
ment à  son  obligation  personnelle,  ne  se  règle  pas  par  les 
mêmes  principes.  Or,  telle  est  précisé menl  là  positioa  de 
ceux  qui  sont  tenus  à  la  garantie  solidaire  d'une  obligation 
transmissible  par  vqie  d'ordre  (i). 

2033.  Nous  avons  vu  plus  haut  que  la  demande  d'intérêts 
contre  l'un  des  codébiteurs  fait  courir  les  intérêts  àTégaid 
de  tous  (2).  C'est  encore  là  une  conséquence  de  l'unité  de  b 
dette  et  du  principe  que  les  codébiteurs  solidaires  sont  cos- 
sidérés  comme  mandataires  les  uns  des  autres.  On  peut  dose 
appliquer  aux  intérêts  les  développements  qui  précèdent  sur 
la  prescription. 

2034.  Le  droit  du  créancier  d'une  obligation  con tractée  soli- 
dairement, de  s'adresser  à  celui  des  débiteurs  qu'il  veut  choi- 
sir, suppose  qu'aucune  circonstance  ne  le  lui  a  fait  perdre.  Ge 
droit  peut  se  perdre  soit  par  l'effet  d'une  circonstance  person- 
nelle au  créancier  qui  aurait  consenti  à  diviser  son  aclioD,oi 
à  faire  remise  de  la  dette  à  l'un  ou  à  plusieurs  des  débiteuis; 
soit  par  une  circonstance  indépendante  de  sa  volonté,  comme 
la  compensation  ou  la  confusion,  etc.  Il  est  évident  qu'il  n'ja 
plus  de  solidarité  vis-à-vis  du  débiteur  dont  l'obligation  est 
modiQée  ou  éteinte  sous  l'influence  d'une  de  ces  causes.  Mais 
c'est  une  question  beaucoup  plus  compliquée  que  celle  de  sa- 
voir si  les  autres  codébiteui^s  peuvent,  pour  se  soustraire  àia 
solidarité,  se  prévaloir  des  causes  qui  l'ont  fait  cesser  relati- 
vement à  un  ou  plusieurs  de  leurs  coobligés. 

Le  principe  de  la  solution  se  trouve  dans  une  distinction 
indiquée  par  l'arlicle  1208  du  Code  civil.  Aux  termes  de  cet 
article,  le  codébiteur  solidaire  poursuivi  par  le  créancier  peot 
opposer  toutes  les  exceptions  qui  résultent  de  la  nature  de  l'o- 

« 

bligalion,  et  toutes  celles  qui  lui  sont  personnelles,  ainsi  qoe 
celles  qui  sont  communes  à  tous  les  codébiteurs  ;  mais  il  ne 

(1)  TouUiep,  t.  VI,  n.  6,  n.  703. 

[1)  C.  civ.,  art.  1207.  —  Voy.  sup,,  n.  202a. 
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peut  opposer  les  exceptions  qui  sont  purement  personnelles  à 
quelques-uns  des  autres  codébiteurs.  La  difficulté  consiste  donc 
à  savoir  quelles  sont  les  exceptions  qui  résultent  de  la  nature 
de  l'obligation  ;  quelles  sont  celles  qui  sont  personnelles  au  co- 
débiteur poursuivi,  ou  communes  à  tous  les  codébiteurs  ;  en- 
fin quelles  sont  celles  qui  doivent  être  réputées  personnelles 
à  quelques-uns  des  autres  codébiteurs. 

2035.  On  entend  par  exceptions  résultant  de  la  nature  de 
l'obligation,  celles  qui. ont  pour  but  d'en  contester  les  effets 
solidaires,  soit  parce  que  la  solidarité  n'aurait  pas  été  expres- 
sément convenue,  soit  parce  qu'elle  ne  serait  pas  prononcée 
par  la  loi.  Il  est  bien  évident  que  ces  exceptions  appartiennent 
à  tous  les  coobligés,  ou  du  moins  à  tous  ceux  à  Tégard  desquels 
la  solidarité  n'aurait  pas  été  stipulée. 

2036.  On  entend  par  exceptions  communes,  celles  dont  l'ef- 
fet est  indivisible,  qui  ont  pour  résultat,  en  attaquant  l'obliga- 
tion dans  son  essence,  de  profiter  à  toutes  les  parties,  et  qui 
se  réfèrent  à  la  généralité  de  l'obligation  ou  à  l'engagement  de 
tous  les  codébiteurs. 

2037.  Par  exceptions  personnelles,  au  contraire,  on  entend 
celles  qui  proviennent  d'une  cause  personnelle  à  Tun  des  co- 
débiteurs et  qui  n'affectent  que  son  engagement. 

20à8.  Ainsi  on  doit  ranger  parmi  les  exceptions  communes, 
celles  qui  sont  prises  soit  du  défaut  de  cause  dans  l'obligation, 
soit  de  ce  que  la  cause  est  illicite,  soit  de  ce  que  le  contrat  a 
pour  objet  une  cbose  hors  du  commerce  (i). 

2039.  Au  contraire,  l'exception  prise  de  la  violence,  du  dol 
ou  de  Terreur,  dont-l'un  des  codébiteurs  aurait  été  victime,  est 
purement  personnelle  à  ce  débiteur,  et  ne  peut  dès  lors  être 
invoquée  que  par  lui.  Il  en  est  de  môme  de  celle  qui  serait  fon- 
dée sur  l'incapacité  de  l'un  des  coobligés  (2). 

2040.  La  compensation  de  ce  qui  est  dû  à  l'un  des  débiteurs 
solidaires  est  une  exception  commune  à  tous  les  autres,  jus- 
qu'à concurrence  de  la  part  et  portion  dont  le  premier  est  tenu 
envers  le  créancier  commun.  Quant  à  la  compensation  dusur- 

(1)  M.  Dunnton,  t.  XI,  n.  270. 

(2)  Ibid.;U,  TouUier,  t.  VI,  n.  737. 
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plus,  c'est  une  exception  personnelle  au  débiteardevenacréan- 
cier,  et  dont  les  autres  codébiteurs  ne  peuvent  par  eoQséqoeBi 
se  prévaloir.  C'est  en  ce  sens  qu'il  faut  entendre  la  disposiUoa 
finale  de  l'art.  4294  du  Gode  civil,  suivant  laquelle  le  débitear 
solidaire  peut  opposer  la  compensation  de  ce  que  le  créancier 
doit  à  son  codébiteur  (1). 

2041.  Il  en  est  de  même  de  la  confusion  (2).  Ainsi  lorsque 
l'un  des  débiteurs  devient  héritier  du  créancier,  ou  lorsqiiek 
créancier  devient  l'héritier  de  l'un  des  débiteurs,  la  confasîoa 
qui  s'opère  entre  les  deux  qualités  n'éteint  la  créance  solidaire 
que  jusqu'à  concurrence  de  la  part  et  portion  du  débiteoioo 
du  créancier  (3). 

2042.  Il  en  est  autrement  de  la  novation  :  c'est  toujoursoiK 
exception  commune.  Par  la  novation  faite  entre  les  créanciers 
et  l'un  des  codébiteurs  solidaires,  dit  Part.  1281,  les  codébiteurs 
sont  libérés. 

2043.  On  doit  en  dire  autant  de  la  remise  de  la  dette.  Urt- 
mise  qui  est  accordée  à  l'un  des  débiteurs  solidaires,  libère 
tous  les  autres,  suivant  l'art.  1285,  à  moins  que  le  créands 
n'ait  expressément  réservé  ses  droits  contre  ces  derniers.  liL« 
alors  il  ne  peut  plus  répéter  la  dette  que  déduction  faite  de!) 
part  de  celui  auquel  il  a  fait  la  remise. 

2044.  Toutefois  celte  règle  n'est  applicable  que  lorsqall 
s'agit  d'une  remise  volontaire;  elle  ne  l'est  plus  lorsqu'il  s'agit 
d'une  remise  forcée,  par  exemple,  d'une  remise  accordée  par 
un  concordat  en  matière  de  faillite.  Nous  avons  vu  plus  haut(4j 
que  le  créancier  de  plusieurs  codébiteurs  faillis  peut  se  pré- 
senter dans  toutes  les  masses  et  y  figurer  pour  la  valear  no- 
minale de  son  titre  jusqu'à  parfait  payement  (5);  etqaeoo- 
nobstant  le  concordat  fait  avec  un  des  débiteurs  failli^  1^ 
créancier  conserve  son  action  pour  la  totalité  de  sa  créance 
contre  les  coobligés  non  faillis. 

(1)  M.  Tourner,  n.  737;  M.  Duranton,  t.  XH,  n.  «9  et  430;  H.  Ibf 
cadé,  sur  les  art.  1288  et  1294.  —  Voy.  wp.,  n.  1931,  et  w/.,  ch.  '. 
sect.  IV. 

(2)  Voy.  w/l,  ch.  V,  sect.  V. 

(3)  C.  civ.,art.  1209. 

(4)  Voy.  sup.^  n.  2020  et  suiv. 

(5)  C.  corn.,  art.  5)2. 
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2045.  Ces  dispositions  particulières  au  concordat  reçoivent 
surtout  application  en  matière  de  lettres  de  change  et  d'obli- 
gations transmissibles  par  voie  d'ordre,  en  vue  desquelles  le 
législateur  a  principalement  disposé. 

Il  faut  de  plus  remarquer  que  lorsqu'il  s*agit  d'obligations 
de  celte  nature,  qui  sont  personnelles  à  chacun  des  coobligés, 
et  qui  ne  se  divisent  point  entre  eux  comme  les  oblijgations 
solidaires  proprement  dites,  la  règle  qui  veut  que  le  débiteur 
solidaire  poursuivi  par  le  créancier  ne  puisse  se  prévaloir  que 
des  exceptions  qui  lui  sont  personnelles,  ou  de  celles  qui  sont 
communes  à  tous,  acquiert  une  nouvelle  énergie. 

2045  bis.  Mais  doit-on  ranger  parmi  les  exceptions  person- 
nelles  à  chacun  des  coobligés  la  prescription  de  cinq  ans 
établie  en  matière  de  lettres  de  change  et  de  billets  à  ordre  par 
l'article  189  du  Code  de  commerce? 

Aux  termes  de  cet  article  toutes  actions  relatives  aux  lelires 
de  change,  et  à  ceux  des  Billets  à  ordre  souscrits  par  des  négo- 
ciants, marchands  ou  banquiers  ou  pour  faits  de  commerce  se 
prescrivent  par  cinq  ans,  à  compter  du  jour  du  protêt  ou  de 
la  dernière  poursuite  juridique,  s*il  n'y  a  eu  condamnqition  ou 
si  la  dette  n'a  été  reconnue  par  acte  séparé. 

Il  n'est  pas  douteux  que  cette  prescription  peut  être  invo- 
quée par  tous  ceux  qui  sont  obligés  au  paiement  d'une  lettre 
de  change  qui  constitue  toujours  un  acte  de  commerce  de  la 
part  de  ceux  qui  la  souscrivent,  l'endossent  ou  l'acceptent;  et 
par  tous  les  obligés  au  paiement  d'un  billet  à  ordre  qui,  soit  à 
raison  de  là  nature  de  la  dette,  soit  à  raison  de  la  qualité  des 
signataires,  doit  être  considéré  comme  un  acte  de  commerce* 
Les  obligations  à  ordre  étant  personnelles  à  chacun  des  co- 
obligés et  ne  se  divisant  point  entre  eux  comme  les  obligations 
solidaires  proprement  dites,  chacun  d'eux  peut  se  prévaloir 
d'une  prescription  qui  résulte  de  la  nature  de  l'obligation 
qu'il  a  personnellement  et  directement  souscrite.  Il  ne  sau- 
rait y  avoir  aucune  difficulté  à  cet  égard. 

Y  en  a-t-il  davantage  quand  il  s'agit  d'un  billet  à  ordre 
souscrit  solidairement  par  un  commerçant  et  par  un  non- 
commerçant?  Et  dans  ces  cas  peut-on  refuser  au  non-com- 
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merçantle  droit  de  se  prévaloir  de  la  prescriplion  deeinqaos 
qui  n'est  pas  opposée  par  son  cooblîgé  commeiiçaDt?JeDek 
crois  pas.  Sans  doute  Tobligation  étant  purement  cirile^- 
vis  du  non-commerçant,  celui-ci  ne  peut  invoquer  de  son  che! 
une  prescription  purement  commerciale.  Mais  il  peutrinTo- 
quer  du  chef  de  son  cooblîgé  par  application  de  rarticlellfIS 
du  Gode  civil,  aux  termes  duquel  le  codébiteur  pounem 
par  le  créancier  peutopposer  toutesles  exceptions  quirésoltsit 
,de  la  nature  de  l'obligation.  Or  parmi  ces  exceptions  il  bal 
ranger  celles  qui  prennent  leur  source  dans  les  différents moë 
d'extinction  des  obligations^  puisqu'àla  différence  des  eice^ 
tiens  purement  personnelles  qui  déchargent  seulement  laper- 
sonne  du  débiteur  et  laissent  subsister  la  dette,  elles  ont  pour 
effet  d'éteindre  la  dette  elle-même.  Il  est  bien  vrai  qu'an 
termes  de  l'article  i  W  du  Code  de  commerce,  le  débiteur qs! 
oppose  la  prescription  de  cinq  ans  est  tenu,  s'il  enestreqÉ< 
d'affirmer  sous  serment,  qu'il  n'est  plus  redevable,  etqoect 
serment  ne  peut  être  requis  que  de  celui  qui  est  obligé  cds- 
mercialement  et  non  de  celui  qui  est  obligé  civilement.  ïii» 
tout  ce  qui  résulte  de  là,  c'est  que  le  créancier  s'il  veutreqoè- 
rir  le  serment  sera  tenu  de  mettre  en  cause  celui  desdébilesii 
qui  peut  le  prêter,  ou  q«'il  devra  se  contenter  dusermeatik 
l'obligé  civilement  contre  lequel  seul  il  a  agi,  S'ilenétii 
autrement,  il  serait  trop  facile  au  créancier  en  ne  poursoiTas^ 
que  le  débiteur  obligé  civilement,  d'échapper  à  la  prescrip- 
tion que  sa  négligence  lui  a  fait  encourir  (!)• 

2045  ter.  C'est  d'ailleurs  un  principe  fondamental,  enwt 
tière  de  lettres  de  change  et  d'obligations  à  ordre,  qaeleii^ 
biteur  ne  peut  opposer  au  tiers  porteur  ou  cessionnaire  do  tili< 
aucune  des  exceptions  qu'il  aurait  pu  opposer  au  cédanlp^ 
sonnellement.  t^ous  avons  déjà  expliqué  la  cause  et  les  eleis 
de  cette  règle  avec  assez  d'étendue,  pour  n'avoir  pas  besoin ^'J 
revenir  ici  (2). 

(1)  M.  Alauzet,  t.  II,  n.  1050;  Cass  ,  8  déc.  1852,  S.,  52,  1,  795;  et28i«" 
186C,S.,  66,  1,  335.  —  V.  en  sens  contraire,  Bordeaux,  H  fér.  I8i»,^ 
49,2,500. 

(2)  Voy.  sup,^  n.  1523  et  suiv. 
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2046.  Nous  avons  vu  tout  à  rbeure  les  effets  de  la  remise  de 
la  dette  accordée  à  l'un  des  codébiteurs  solidaire^  :  il  nous 
reste  avoir  les  effets  de  la  remise  ou  décharge  qui  ne  s*applique 
qu*à  la  solidarité. 

Dans  l'ancien  droit,  des  auteurs  pensaient  que  la  remise 
même  tacite  de  la  solidarité,  faite  en  faveur  de  l'un  des  débi- 
teurs, opérait  l'extinction  de  la  solidarité  au  profit  des  autres. 
Cette  opinion  se  fondait  sur  la  loi  18  au  Code  De  pactis  qui,  en 
effet,  est  formelle  :  Pacium  tacitum  divisionis  uni  ex  debitoribus 
in  soUdum  obligatis  factum^  cœteris  etiam  absentibus  et  ignorantibus 
prodest  (1).  D'autres  auteurs  pensaient,  au  contraire,  et  avec 
plus  de  raison,  qu'on  peut  renoncer  au  bénéfice  de  la  solidarité 
relativement  à  l'un  des  débiteurs,  sans  vouloir  pour  cela  y  re- 
noncer à  Pégard  des  autres;  qu'il  n'y  a  aucun  lien  nécessaire 
entre  ces  deux  intentions  ;  et  qu'une  convention  faite  avec  un 
débiteur  pour  le  décharger  de  la  solidarité,  ne  peut  profiter 
aux  autres  qui  n'y  ont  pas  été  parties  (2).  C'est  ce  dernier  sys- 
tème qui  a  été  adopté  par  l'article  1210  du  Code  civil,  aux  tci- 
mes  duquel  le  créancier  qui  consent  à  la  division  de  la  dette  ^ 
l'égard  de  l'un  des  codébiteurs,  conserve  son  action  solidaire 
contre  les  autres. 

La  décharge  de  la  solidarité  peut  avoir  lieu,  soit  au  moyen 
d'une  convention  particulière  et  alors  même  que  le  débiteur 
auquel  elle  est  accordée  ne  paye  actuellement  rien  et  reste  dé- 
biteur de  sa  part  dans  la  créance  totale  ;  soit  par  le  payement 
fait  au  créancier  de  la  part  de  l'un  des  débiteurs,  sans  que  ce 
créancier  aitréservé  dans  la  quittance  la  salidarité  ou  ses  droits 
en  général.  Toutefois,  le  créancier  n'est  pas  censé  remettre  la 
solidarrité  au  débiteur,  lorsqu'il  rcQoit  de  lui  une  somme  égale 
à  la  portion  dont  il  est  tenu,  si  la  quittance  ne  porte  pas  que 
c'est  pour  sa  part.  Il  en  est  de  même  de  la  simple  demande  For- 
mée contre  Tun  des  codébiteurs />oeir  sa  partj  si  celui-ci  n'a 
pas  acquiescé  h  la  demande,  ou  s'il  n'est  pas  intervenu  un  ju- 
gement de  condamnation  (3). 

(1)  Bartole,   sur  cette  loi;  Basiiage,  sur  Normandie,  art.  21;  Du  Rous. 
seaud  de  Lacombe,  v«  "Solidarité, 

(2)  Pothier,  n.  278. 

(3)  C;  civ.,  art.  121!.  Poihier,  n.  277. 
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Si  le  débiteur  n'a  été  décbargé  de  la  solidarïlé  queranet 
DantlepayemcDtdesa  part  dans  la  dette,  IccréascierucDs- 
serve  son  action  solidaire  contre  les  autres  codébiteurs,  qtt 
déduction  faite  de  cette  part  qui  ne  lui  est  plus  due  (I}.  Si, 
au  contraî,re,  en  déchargeant  le  débiteur  de  la  soliduilé, It 
créancier  n'a  rien  reçu,  il  conserve  sans  reslricLion  et  pour  le 
tout  son  action  solidaire  contre  les  autres  codébitears,  ctoi» 
afalion  partielle  contre  le  débiteur  décbargé  (3). 

2047.  La  renonciation  à  la  solidarité  peut  avoir  licDn» 
sculement  pour  le  capital,  mais  encore  pour  les  arréragesn 
les  intérêts  de  la  dette,  el  celte  renonciation  peut  aussi  résul- 
ter de  la  réception  sans  réserves  de  la  part  de  l'un  des  débiteur; 
dans  ces  intérêts.  Mais  dans  ce  cas,  le  créancier  qui  itçiiit 
divisémcnt  et  sans  réserve  la  portion  de  l'un  des  codébile■^ 
dans  les  arrérages  ou  intérêts  de  la  dette,  ne  perdlasolidinl^ 
que  pour  les  arrérages  ou  intérêts  échus,  et  non  poor  ceui 
échoir  ni  pour  le  capital,  à  moins  que  le  paye  ment  diTisis'ul 
été  continué  pendant  dix  ans  coosécutils  (3).  Aulrefoià, cette 
sorte  de  prescription  ne  s'opérait  que  par  un  payement  diÀf 
pendant  trente  années  consécutives  (4). 

2048.  Jusqu'ici  nous  ne  nous  sommes  occupé  des  eSetiù 
la  solidarité  qu'en  ce  qui  touche  l'action  du  créancier  coflW 
les  débiteurs  ou  les  coobligés,  et  les  exceptions  que  ctsif- 
biteurs  peuvent  opposer  au  créancier.  Nous  allons  miiuleou^ 
voir  quels  sont  les  droits  et  les  actions  des  débiteun  Imu' 
contre  les  autres. 

2049.  Dans  leurs  rapports  respectifs,  les  codébiteurs  sulr 
datres  d'une  même  dette  étant  en  quelque  sorte  répulésu- 
sociés  les  uns  des  autres,  et  s'être  réciproquement  datué  It 
mandai  de  payer  l'un  pour  l'autre,  il  en  résulte  que  le  it^'' 
teurqui  a  payé,  a  un  recours  contre  ses  mandants  pour  le  fn> 
lit  qu'il  a  procuré  à  chacun  d'eux,  c'est-à-dire  pour  la  put' 
raison  de  laquelle  chaque  débiteur  est  intéressé  dans  Udcllf 

(1)  C.dr.,art.  1210, 
(3)  Duranton,  t.  X],  n.  :3I. 
(3)C,  CIT.,  art.  l!lï. 
(t)  Polhier,  n.  379. 
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commune.  De  là,  cette  règle  de  Tarticle  1213  que  l'obligation 
contractée  solidairement  envers  le  créancier  se  divise  de  plein 
droit  entre  les  débiteurs  qui  n'en  sont  tenus  entre  eux  que  cba- 
'.cuD  pour  sa  part  et  portion  ;  et  la  faculté  accordée  pari*  ar- 
ticle 1214  au  débiteur  qui  a  payé  en  entier  une  dette  sftli- 
daire,  de  recourir  contre  ses  codébiteurs,  mais  seulement  pour 
la  part  et  portion  de  chacun  d'eux.  Si  l'un  d'eux  se  trouvait 
insolvable,  la  perle  qu'occasionnerait  son  insolvabilité  se  ré- 
partirait, par  contribution,  entre  tous  les  autres  codébiteurs 
solvables  et  celui  qui  aurait  fait  le  payement. 

2050.  Si  la  dette  est  payable  en  plusieurs  termes,  il  n'est  pas 
douteux  que  le  débiteur  qui  a  payé  l'un  de  ces  termes  a 
un  recours  contre  ses  codébiteurs  pour  qu'ils  aient  à  ui 
rembourser  leur  part  dans  ce  qu'il  a  payé,  alors  même  que 
le  terme  payé  n'excéderait  pas  la  part  du  débiteur  dans  la 
dette  totale  :  chaque  terme  forme  une  dette  distincte. 

2051 .  Il  n'est  pas  douteux  non  plus  que,  lorsque  la  dette 
est  exigible  en  totalité,  et  qu'un  débiteur  en  a  payé  une  par- 
lie  excédant  sa  part  dans  la  créance  totale,  il  a  recours  con- 
tre ses  codébiteurs.  Mais  quelquefois  il  peut  y  avoir  difficulté 
sur  la  manière  dont  le  recours  doit  être  exercé. 

Supposons  une  créance  totale  de  24,000  fr.  ayanttrois  débi- 
teurs, dont  la  part  virile  est  conséquemment  de  8^000.  L'un 
d'eux  paye  18,000  fr.  au  créancier.  Peut-il  recourir  contre  cha- 
cun des  codébiteurs  pour  les  contraindre  à  lui  payer  chacun 
un  tiers  de  1 8,000  fr.,. soit  6,000  fr.?  ou  ne  le  pourra-t-il  que 
pour  ce  qui,  dans  la  somme  de  18,000  fr.,  excède  celle  de 
8,000  fr.  formant  sa  part  dans  la  créance  totale,  soit  pour 
5,000  fr.  chacun?  Je  crois  qu'il  peut  leur  demander  6,000 fr. 
En  payant  18,000  fr.  sur  24,000,  il  a  fait  l'affaire  de  ses  co- 
débiteurs dans  la  môme  proportion  qu'il  a  fait  la  sienne  pro- 
pre, puisqu'il  les  représentait  tous  les  deux,  et  que  le  paye- 
ment fait  par  lui  seul  équivalait  au  payement  que  tous  au- 
raient fait  en  commun.  Il  les  a  libérés  de  6,000  fr.  chacun, 
c'est  donc  6,000  fr.  que  chacun  lui  doit  (1). 

(1)  Daranton,  t.  XI,  n.  246. 

m.  36 
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Il  suit  de  laque  si  l'un  des  débiteur 
égale  à  sa  part,  sans  que  ce  payea 
gné  d'une  décharge  de  la  solidarité,  il 
contre  ses  codébiteurs,  pour  se  fai 
pjtrtproporlionnelle  dans  la  somme 

2052.  Le  débiteur  qui  a  payé  a  c 
remboursement  de  la  part  de  ses  ce 
mais  aussi  aux  intérêts  de  la  part  que 
porter  dans  la  dette  commune.  Le  ai 
qu'un  mandataire,  et  od  sait  que  le  mi 
téréts  de  ses  avances  à  compter  du 
rai  les  (1). 

2053.  On  s'est  demandé  si  le  débit 
été  faite  a  une  action  contre  ses  codi 
payé  (2).  Pour  résoudre  celte  question 
querqu'uneremise  pure  et  simple,  toul 
débiteurs,  ne  les  libère  pas.  Le  créant 
agir  contre  eux  que  sous  la  déduction 
quel  la  remise  a  été  faite;  mais,  en  ài 
portionnelledansla  dette  commune  r( 
puisque  si  de  trois  débiteurs  l'un  est 
les  deux  tiers  de  la  créance  pour  lesc 
serve  son  action  contre  les  deux  autre 
entre  eux,  l'un  et  l'autre  restent  loujou 
Dans  cette  hypothèse,  celui  à  qui  une 
peut  donc  recourir  contre  ses  codéb 
ni  en  tout  ni  en  partie,  et  qui,  par  c 
vent  rien. 

Si,  au  contraire,  la  remise  n'avait  pa 
elle  avait  été  le  résultat  d'arrangemei 
créancier  et  le  débiteur;  si,  en  un  moi 
onéreux,  *et  n'avait  pas  pour  résultat  d 
dariié  pour  le  surplus  le  débiteurauquc 
déepour  sa  part,  alors  celui>ci  pourrait 


DE  LA   SOLIDARITÉ  ENTRE   LES  DÉBITEURS.  563 

débiteurs,  parce  que  ce  qui  resterait  dû  se  diviserait  encore 
entre  eux  tous,  et  non  pas  seulement  entre  ceux  qui  seraient 
restés  étrangers  à  la  remise. 

2054.  Dans  le  cas  où  le  créancier  a  renoncé  à  l'action  soli- 
daire envers  Tun  des  créanciers  (1),  si  l'un  6u  plusieurs  des  au- 
tres codébiteurs  deviennent  insolvables,  la  portion  d«s  insol<< 
Tables  est  contributoirement  répartie  entre  tous  les  débiteurs, 
même  entre  ceux  qui  ont  précédemment  été  déchargés  de  la 
solidarité  (2)  ;  c'est-à-dire  que  le  créancier  ne  conserve  son 
action  solidaire  contre  les  débiteurs  non  déchargés  que  sous 
la  déduction  des  portions  conlributoires  des  débiteurs  dé- 
chargés, portion  dont  les  premiers  cessent  d'être  tenus  parce 
que^  par  le  fait  du  créancier,  ils  Ae  peuvent  plus  avoir  à  cet 
égard  de  recours  à  exercer  contre  les  seconds  (3). 

2055.  Les  règles  qui  viennent  d'être  exposées  sur  les  effets 
de  la  solidarité  entre  les  coobligés,  sont  uniquement  relatives 
à  la  solidarité  proprement  dite,  c'est-à-dire  à  la  solidarité  des 
codébiteurs  d'une  dette  unique  qui  se  divise  entre  eux  tous 
par  égales  portions,  et  qui  les  concerne  tous  également  et  au 
môme  titre.  Si,  au  contraire,  l'affaire  pour  laquelle  la  dette  a 
été  contractée  solidairement  ne  concernait  que  l'un  des  coo- 
bligés solidaires,  celui-ci  serait  tenu  de  toute  la  dette  vis-à-vis 
des  ai^trcs  codébiteurs  qui  ne  seraient  tenus  par  rapporta  lui 
que  comme  ses  cautions  (4).  Cette  exception  reçoit  une  appli- 
cation directe,  en  matière  comnrierciale,  à  la  solidarité  des  di- 
vers coobligés  au  payement  d'une  lettre  de  change  ou  autre 
obligation  à  ordre.  Si  le  porteur  a  exercé  un  recours  contre 
l'un  des  endosseurs  ou  contre  tous,  celui  qui  a  payé  a  un  re- 
cours contre  tous  ceux  qui  le  précèdent,  non  pour  la  part 
virile  de  chacun  d'eux,  mais  pour  la  totalité,  parce  qu'il  y  a 
en  défînilive  autant  de  dettes  que  d'obligés,  et  que  remontant 
ainsi  d'endosseur  à  endosseur,  le  dernier  n'a  recours  que  con- 

* 

(I)  Voy.  sup»f  n.  2046. 
(2)C.civ.,art.  1215. 

(:))  Poihier,  n.  275;  Touiller,  t.  VI,  n.  739;  Duranton,  t.  XI,  n.  231.  — 
Voy.  cependant  Marcadë,  aur  l'art.  1215. 
(4) G.  civ.,art  1216. 
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tre  te  tireur  ou  souscripteur,  lequel  n'a  de  recoure  conlre  pe^ 
sonne,  à  moins  qu'il  ii'jait  un  donneur  d'ordre  qui,  en  sa  qi» 
lité  de  mandant,  doit  indemniser  son  mandataire  de  tonte 
les  sommes  que  celui-ci  a  déboursées  pour  l'accûmpliisemeiil 
de  son  mandat. 

2036.  Il  suit  de  là  que  chacun  des  coobligés  au  payeoian 
d'une  obligation  à  ordre,  étant  débiteur  de  la  totalité  eorcis 
tous  les  endosseurs  subséquents  auxquels  il  doit  garaDlie,le 
créancier. qui  fait  remise  de  la  dette  h  l'un  de  ses  garants  wli- 
daires  ne  change  rien  à  sa  position  nia  ses  droitsTis-i-nsdei 
autres,  et  qu'il  peut  par  conséquent  les  poursuivre  tuast 
pour  la  totalité,  sans  déduction  de  la  part  de  celui  iquili 
remise  a  été  faite  :  puisque  la  dette  ne  se  divise  pas  enlrete 
coobligés,  la  remise  faite  à  l'un  ne  profite  pas  aux  autres  (I' 

2057.  De  ni6me,  dans  le  cas  oii  il  y  a  renonciation  â  la  sdi- 
darité  vis-à-vis  de  l'un  des  débiteurs,  si  l'un  ou  plusieurs <J^ 
autres  coobligés  deviennent  insolvables,  il  n'y  a  lieu  à  ment 
répartition  de  la  part  des  insolvables,  puisqu'il  n'y  apoiol* 
paris  :  l'insolvabilité  ne  préjudicie  qu'à  ceux  qui  ontle^  '<^- 
solvables  pour  dûbiletu-s  ou  garants  solidaires  (i). 

20<")8.  Les  règles  sur  les  elfets  de  la  solidarité  entre  les  ce» 
bligés  se  modiGent  encore  d'une  manière  beaucoup  pluspi* 
raie  dans  lo  cas  de  faillite  de  tous  ou  de  quelques-uis^^ 
débiteurs  solidaires. 

On  a  déjà  vu  que  le  créancier  porteur  d'engagements  >«*■ 
crits,  endossés  ou  giiranlis  solidairement  parle  failli  et  i'>'>' 
très  coobligés  qui  sont  en  faillite,  participe  aux  distribution) 
dans  toutes  les  masses  et  y  flgure  pour  la  valeur  nomioileil' 
son  titre.  Jusqu'à  parfait  payement;  et  j'ai  expliqué  comP"" 
cette  disposition  de  l'article  542  du  Code  de  commerce  f^t 
le  résultat  combiné  de  la  solidarité,  des  principes  en  aiim 
de  dividende  et  des  nécessités  du  crédit  (3).  II  rcsleàsa'"'' 
quelle  est  la  position  respective  des  coobligés  faillis  qnilo*-' 


(!)  Voy.  tup.,  n.  îl)5î. 
{îJVoy.  tup.,  D.  ton. 
(-3)  Voy.  tup.,  n,  30!a  et  si 
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ont  payé  un  dividende  au  créancier,  et  s'ils  ont  un  recours  à 
exercer  les  uns  contre  lesautres,  soit  en  vertu  de  l'article  1213 
du  Code  civil,  s'il  s'agit  d'engagements  ordinaires,  soit  en 
vertu  des  règles  particulières  à  la  garantie  successive  des  en- 
dosseurs,.s'il  s'agit  d'obligations  à  ordre.  Ce  point,  qui  est 
resté  longtemps  douteux,  est  aujourd'hui  réglé  par  l'article  543 
du  Code  de  commerce,  aux  termes  duquel  aucun  recours 
pour  raison  des  dividendes  payés  n'est  ouvert  aux  faillites  des 
coobligés  les  unes  contre  les  autres,  si  ce  n'est  lorsque  la  réu- 
nion des  dividendes  que  donneraient  les  faillites  excède  le 
montant  total  de  la  créance,  en  principal  et  accessoires^  au- 
quel cas  cet  excédant  doit  être  dévolu  suivant  l'ordre  des  en- 
gagements à  ceux  des  coobligés  qui  auraient  les  autres  pour 
garants. 

Si  donc  de  deux  coobligés  solidaires,  tous  les  deux  en  état 
de  faillite,  l'un  me  paye  25  p.  100  de  dividendes  et  l'autre  75, 
celui  qui  a  payé  75  n'a  aucun  recours  contre  celui  qui  n'a 
payé  que  25.  La  raison  en  est  que  chaque  dividende  représen- 
tant la  créance  totale  pour  la  faillite  qui  l'a  payé,  celle  qui  a 
payé  75  n'a  pas  plus  payé  que  celle  qui  a  payé  25,  puisque  25 
représentent  100  dans  une  faillite,  de  même  que  75  représen- 
tent 100  dans  l'autre. 

Et  il  en  est  ainsi  non-seulement  au  cas  où  le  recours  du  co- 
obligé  serait  fondé  sur  une  obligation  de  garantie  résultant 
des  termes  du  droit  commun,  maïs  encore  dans  le  cas  où  ce 
recours  est  fondé  sur  une  convention  particulière,  la  raison 
de  décider  ét<int  la  même  dans  l'un  et  l'autre  cas  (1). 

11  suit  de  ce  qui  précède  que  si  de  deux  coobligés  solidai- 
res un  seul  est  en  état  de  faillite,  le  non-failli  n'a  contre  le 
failli  qui  a  payé  un  dividende  proportionnel,  représentant  la 
créance  totale,  aucun  recours  à  exercer  pour  les  sommes  qu'il 
aurait  été  lui-même  obligé  de  payer  en  sus  de  sa  part  (2). 

2059.  Du  reste,  il  faut  bien  remarquer  que  la  disposition 
de  l'article  543,  qui  interdit  tout  recours  des  coobligés  faillis 
les  uns  contre  les  autres,  h  raison  des  dividendes  payés,  n'in- 

(1)  Cass..  14  mars  18S3,  S.,  53,  1,  356. 
(3)  M.  Renouard,  t.  II,  p.  181,  2«  édit. 
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terdil  le  recours  qu'enlre  ceux  qui  ont  payé,  et  non  de  la  pul 
de  ceux  qui  ont  payé  un  dividende  contre  ceux  qui  o'eD  om 
pas  payé.  Cctie  dlstuictiDn,  qui  résulte  clairement  des  lenDe 
de  l'article  543  combiné  avec  ceux  de  l'article  512  qui  le  pif 
côde,  est  d'ailleurs  fondée  sur  la  nature  des  choses. 

On  sait  en  elTct  que,  d'après  l'art.  S42,  le  porteur  d'ellgjj;^ 
ments  souscrits,  endossés  ou  garantis  solidairement  parle 
failli  et  d'autres  coobligés  solidaires  qui  sont  en  état  de  riilliti, 
participe  aux  distributions  dans  toutes  les  masses,  ely  Ggun 
pour  la  valeur  nominale  de  son  titre  Jusqu'à  parfait  paremeiil; 
et  qu'ainsi  le  créancier  qui  a  deux  codébiteurs  solidùts 
tombés  en  faillite,  dont  l'un  donne  à  ses  créanciers  !5p.tK. 
el  l'aulre  75,  peut  se  présenter  dans  les  deux  masses,  prends 
dans  l'une  25,  dans  l'autre  75,  et  de  cette  manière  selronm 
payé  en  totalité.  C'est  à  cette  hypothèse  que  s'applique  l'u- 
ticle  543,  qui  n'a  pas  voulu  que  la  niasse  qui  avait  payé  73 pti 
exercer  un  recours  contre  celle  qui  n'avait  payé  que25,  paM 
qu'on  ne  pourrait  admettre  un  recours  contre  une  miuci 
raison  d'une  créance  pour  laquelle  elle  a  payé  un  diridei^f 
qui  en  est  la  représentation,  sans  faire  ainsi  figurer  deux  loi^ 
la  mCme  créance  dans  la  même  masse,  et  forcer  cette  aasii 
acquitter  deux  fois  la  même  dette. 

La  disposition  prohibitive  du  recours  des  coobligéslesiiDi 
contre  les  autres,  à  raison  des  dividendes  que  tous  oatpiii 
pour  la  même  créance,  repose  donc  sur  ce  principe  qn'l' 
dividende  représente  la  totalité  de  la  créance  pour  laquelle 
il  est  alloué;  de  telle  sorte  que  celui  qui  a  payé  ce  dividemif 
est  libéré,  et  qu'il  ne  doit  plus  rien  ni  à  ses  codébiteurs  »li- 
daires  qui  ont  payé  un  dividende  plus  considérable,  ni  1»? 
cautions  qui  ont  payé  un  dividende  à  sa  décharge. 

De  là  il  suit  que  celte  disposition  ne  saurait  être  applicalil< 
au  cas  où  celui  qui  a  payé  un  dividende  exerce  un  recoofi 
contre  son  coobligé  ou  son  garant,  failli  ou  non  fjilli,  P" 
importe,  qui  n'a  encore  rien  payé;  car  si  le  porteur  d'il* 
lettre  de  change,  par  exemple,  usant  du  drc-i'  ">"  ii"»ni>«- 
tient  de  s'adresser  à  l'un  des  coobligés  plut 
se  fait  payer  par  l'un  de  ceux  qui  oot  d'auln 
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garants,  on  ne  voit  pas  pourquoi  celui  qui  a  payé  ne  pourrait 
pas  recourir  contre  ses  coobligés  ou  garants  en  faillite^  alors 
que  ceux-ci  n'ont  encore  rien  payé  au  créancier  qui  ne  s'est  pas 
présenté  pour  figurer  à  leur  masse.  L'article  543  ne  fait  aucun 
obstacle  à  ce  recours,  parce  qu'il  n'a  eu  et  n'a  pu  avoir  pour 
but  que  de  proscrire  un  recours  entre  ceux  qui,  ayant  payé, 
sont  dans  une  position  égale,  et  non  de  la  part  de  ceux  qui  ont 
payé  contre  ceux  qui  n'ont  pas  pay^. 

A  plus  forte  raison,  les  coobligés  faillis  ou  non  faillis,  qui 
ont  payé,  ont-ils  un  recours  contre  la  faillite  de  leur  coobligé 
ou  de  leur  garant,  lorsque,  d'après  la  nature  du  contrat,  le 
créancier  n'avait  lui-même  aucune  action  contre  ce  coobligé. 
C'est  ce  qui  a  lieu,  par  exemple,  dans  le  cas  où  le  porteur 
d'une  lettre  de  change  s'étant  présenté  dans  la  faillite  du  ti- 
reur pour  compte  et  deraccepteur,  ses  codébiteurs  solidaires, 
ceux-ci  prétendent  à  un  recours  contre  le  donneur  d'ordre. 
Le  porteur,  n'ayant  aucune  action  directe  contre  le  donneur 
d'ordre,  a  dû  nécessairement  agir  contre  l'accepteur  et  le 
tireur,  qui  n'ont  été  tenus  de  payer  qu'en  qualité  de  repré- 
isentantset  de  mandataires  du  donneur  d'ordre,  lequel  doit  les 
relever  des  dépenses  qu'ils  ont  été  obligés  de  faire  pour  l'exécu- 
tion du  mandat  qui  leur  a  été  donné.  La  faillite  des  uns  ou  des 
autres  ne  change  rien  à  cet  état  de  choses. 

2060.  Il  y  a  encore  lieu  au  recours  des  coobligés  faillis  les 
uns  contre  les  autres,  lorsque  la  réunion  des  dividendes  que 
ilonnent  ces  faillites  excède  le  montant  total  de  la  créance  en 
principal  et  accessoires. 

206! .  S'il  s'agit  de  codébiteurs  soumis  à  la  solidarité  ordi- 
naire et  proprement  dite,  entre  lesquels  se  divise  la  dette^  cet 
excédant,  de  même  que  ce  qui  pourrait  être  dû  par  un  co- 
obligé non  failli  qui  n'aurait  rien  payé  au  créancier,  se  divise 
entre  eux  tous,  comme  la  créance  elle-même  se  fût  divisée  si, 
payée  par  l'un  d'eux,  ils  eussent  été  soumis  à  son  recours  : 
ils  prennent  part  au  partage  de  la  somme  à  laquelle  tous  ont 
un  droit  égal  dans  la  proportion  où  ils  auraient  contribué  à 
rembourser  celui  d'entre  eux  qui  aurait  payé  la  totalité  (i). 

(1)  H.  Renouard,  t.  II,  p.  18% et  183,  2*édU. 
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9062.  Si,  ail  contraire,  il  s'agit  de  cGobli^és  solidaires  qgj 
iODt  garanls  successifs  les  uns  des  aulres,  comme  en  malien 
^'obligations  à  ordre,  laquesUon  se  complique.  Dans  ce  c«, 
mx  termes  de  l'article  543,  l'excédant  c^t  dévolu,  suivantror- 
dre  des  engagements,  k  ceux  des  cooMigés  qui  auraient  les 
autres  pour  garants.  Ceci  demande  quelques  explications. 

Il  y  a  plusieurs  ordres  de  coobligés  parmi  ceux  qui  scot 
tenus  au  payement  d'une  lettre  de  change  :  le  tireur  quitsl 
abJîgé,  sans  avoir  recours  contre  personne,  à  moins  qn'ilD't 
lit  un  donneur  d'ordre,  auquel  cas  il  y  a  un  recours  contre 
le  donneur  d'ordre  et  contre  l'accepteur  qui  s'est  rendu  déh- 
leur  direct  de  lu  lettre  à  l'égard  de  tous  les  intéressés;  Vicn^ 
leur  qui,  lorsqu'il  n'a  pas  de  provision,  a  un  recours  contre  k 
tireur,  ou  quand  c'est  un  tireur  pour  compte,  contre  |e  don- 
neur d'ordre;  enHn,  les  cndosseursqut  ont  un  recoursàlili'i^ 
contre  le  tireur  el  contre  l'accepteur,  elen  même  tempscM- 
Lre  tous  les  endosseurs  qui  les  précèdent. 

De  là  il  suit  que,  si  l'excédant  se  trouve  dans  la  faillitednti- 
reur,  eu  de  l'accepteur,  ou  d'un  endosseur,  le  dernier  desea- 
dosseurs,  qui  a  tous  les  antres  pour  garants,  profile  de  (& 
excédanli  que  si  les  endosseurs  sont  restés  en  debort  etii 
l'excédant  se  trouve  dans  la  raillile  du  tireur,  cet  excédiil 
revient  à  l'acceplenr  qui  n'avait  pas  provision;  et  quesil'eicé- 
liant  se  trouve  dans  la  faillite  de  l'accepteur  qui  avait  proii- 
■iion,  cet  excédant  appartient  au  tireur  (I). 

Mais  il  y  a  plus  de  difficulté  pour  régler  le  recours  desfaUli- 
les  du  tireur  pour  compte  et  de  l'accepteur  contre  le  donneur 
l'ordre. 

Quand  le  tireur  pour  compte  seul  a  payé,  il  a  un  recours 
nécessaire  conlre  le  donneur  d'ordre,  dont  il  est  le  naait- 
aire,  et  qui  n'a  rien  payé  au  porteur,  lequel  n'avait  conlMlni 
luciine  action  directe  (2). 

Quand  l'accepteur  seul  a  payé,  sans  avoir  provision,  il  a  m 
'ecours  contre  )e  donneur  d'ordre  qui  était  tenu  de  faire  I) 


(I)  H.  Renouan),  I.  11,  p.  iSi;  H.  T^miié,  p.  3>9. 
H)  Voy.  fu>i„  11.  îOSU. 
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provision  et  qui  doit  le  garantir  des  suites  de  son  accepta- 
tion. 

Mais  quand  le  tireur  pour  compte  et  l'accepteur  ont  l'un  et 
l'autre  payé  un  dividende,  ont-ils  tous  les  deux  un  recours 
contre  la  faillite  du  donneur  d^ordre? 

La  Cour  de  cassation  a  jugé  (1)  que  le  tireur  et  l'accepteur 
d'une  lettre  de  change  pour  compte  d'autrui  doivent,  lors- 
qu'ils ont  concouru  l'un  et  l'autre  au  payement  de  la  lettre 
de  change, être  admis  concurremmentet  au  ji;rora/a  de  ce  qu'ils 
ont  payé  dans  la  faillite  de  celui  par  Tordre  et  pour  le  compte 
duquel  la  lettre  a  été  tirée. 

M.  Pardessus  (2)  pense,  au  contraire,  .que  le  tireur  pour 
compte  a  seul  le  droit  d'être  remboursé  par  le  donneur  d'or- 
dre, et  que  l'accepteur  n'a  rien  à  prétendre.  Cet  auteur  se 
fonde  sur  ce  que  l'acceptation  suppose  la  provision,  non-seu- 
lement vis-à-vis  des  endosseurs,  mais  encore  à  l'égard  du  tireur 
pour  compte,  qui  est  assimilé  à  un  endosseur,  et  envers  lequel 
l'accepteur  est  tenu  à  la  garantie  du  payement  de  la  lettre  ; 
d'où  il  suit  qu'il  ne  peut  y  avoir  aucune  concurrence  entre  le 
tireur  pour  compte  et  l'accepteur  qui  est  son  débiteur.  C'est 
cette  dernière  opinion  qui  me  par^t  devoir  être  préférée. 

2063.  Tels  sont  les  principaux  eifets  de  la  solidarité  entre 
les  codébiteurs  ou  coobligés.  Leur  exposition  complète  les 
développements  un  peu  étendus  qu'exigeait  la  matière  si  dif- 
ficile et  cependant  si  usuelle  de  la  solidarité,  et  termine  le 
chapitre  Des  diverses  espèces  d'obligations. 

(1)  Arrôts  des  27 'août  1832,  S.,  32,  1,  561;  et  33  décembre  1834,  ibid., 
35,  1,  198. 

(2)  Droit  commercial,  n.  1255. 
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